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Fortſetzung. Was hat die Novelle 118. in Ruͤckſicht der 
Motberben geändert? 


If“ dem, was in dem vorigen Theile von Notherben 
überhaupt gefage worden ift, ergeben fich folgende Re« 
fultate, 


1. Nur Verwandte, denen, als folchen, in der Ne 
gel ein Pflichttheil gebührt, und welche, wenn fie wi— 
derrechtlicher Weife find ausgefchloffen worden, das Tefta« 
ment als lieblos anfechten Fönnen, find wahre Nothers 
ben ). Zwar gebührt auch nad) der Nov. 117. Kap. 5. 

einer 


ı) Arnold uEıse in Diff. de fucceforibus neceflariis. Goettingae 
1802. hält ($. 4) den Ausdruck heredes necefJarü, Not he r⸗ 
ben, für nicht ganz ſchicklich, weil den Geſchwiſtern ber Pflicht⸗ 
theil in Faͤllen, da fie ihn fordern Eönnen, auch in einen 
Codicill, als ein Vermaͤchtniß, oder auch durch eine Schen⸗ 
ung binterlaffen werden kann. Es fen nicht noͤthig, daß fie 
zu Erben eingefegt werden. Auch Here Prof. Weber bes 
hauptet in einer Anmerkung zu der von ihm beforsten neuen 
Ausgabe des. Hspfnerfhen Commentard über bie 
Inſtitutionen S. 513. daß nicht alle, denen der Pflichttheil 
gebuͤhrt, darum auch ſchon für Notherben zu halten ſeyn, 

Gluͤcks Erläut. b. Band. 7. Th. a fon« 


2 Buhl 


einer dürftigen Wittwe aus der Verlaſſenſchaft ihres vers 
ftorbenen reichen Ehemannes ein Erbtheil, welcher infofern 
allerdings die Eigenfchaft eines Pflichteheils hat, daß er der. 
Wittwe weder durdy Teftament noch durch andere nachtheis 
lige Difpofitionen und Veraͤuſſerungen unter den Lebendigen 
entzogen oder gefehmälere werden darf. Allein eine folche 
Wittwe unterſcheidet fi) Darin von mahren Nother⸗ 
ben, daß fie das Teftament des Mannes nicht alg lieblos 
anfechten Fann, fondern ihr deswegen nur eine Condis 
ction geftattet iſt ). Auch der arrogirfe Unmündige, der 
die quartam Divi Pii zu foren hat, ift fein wahrer Noth⸗ 

erbe. 


ſondern nur diejenigen, die man nur als Erben ein 
fegen, ober in beſtimmter gefegliher Form von 
der Erbfhaft ausfhliegen muß. Er findet daher 
auch mit meıse ben Ausbruch Succrj/ores necefJariü tgeffender, 
um fowohl die eigentlihen Notherben als auch bie 
Geſchwiſter mit zu begreifen. Allein meiner Einſicht nach 
kommt ed bey bem Begriff der Notherben gar nicht auf 
die Art und Weife oder den Titelan, unter welchem ihnen 
der Plichtiheil Hinterlaffen wird. Denn vor der Nov. 115. 
war bieß auch bey Kindern und Eltern gleichgültig. /. 8. 
8.6. D. h. t. $, ult, T. eodem. Nov, 18. c. 1. Wlfo wären 
auch diefe feine Notherben geweſen, weil ihnen ber Pflichtrheil 
ebenfallg per modum legatiaut donationis inter vivos hinter» 
laffen merben fonnte; und doch waren ed gewiß auch Feine 
willkaͤhrlichen Erben. Gegen ben teutfchen Ausdruck 
Notberbe ift noch weniger einzuwenden, ba dad Wort 
Erbe bey den Teutſchen überhaupt einen Nachfolger andeu⸗ 
tet. Man fehe die Bibliothek kleiner iuriftifcher Schriften, her- 
ausgegeben von Fübner und Tittmann, Ill. Band. pag 492. 
9) ©. meine fyft. Erörterung der Lehre von der Iunteftaterbfolge 
§. 142 
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erbe. Denn nad) Ulpian ?) ift ein folcher Arrogirter in 
Kücfihe feiner Duarte weder Erbe noch bonorum pofiel- 
for, fondern nur wie ein Jegatarius partiarius anzufehen * 
dem deshalb blos eine Perfonalflage zufteht °). 


II. Notherben müffen auch zugleic) das nteftaterbfofs 
gerecht haben °). Nicht nur Ulpian7) fage diefes auss 
drüclich in den Worten: Si quis ex his perfonis, guas ad 
fuccefionem ab inteflato non admirtuntur, de inofliciofo 
egerit, —— enim eum repellit) °) et caſu obtinue- 

2 rit; 
3) L.2$.r D. Familiae erciſc. Si quarta ad aliquem ex con- 
ftitutione Divi Pii arrogatum deferatur, guia hic neque heres, 
neque bonorum poſſeſſor fit: utile erit familiae ercifcundae iudi- 
cium neceffarium. Add. L. 8. $. 15. D, de inoff. tejlam, 
4) Weſtphals Syſtem der Lehre von ben einzelnen Vermaͤcht⸗ 
nißarten und ber Erbtheilungsklage. (Leipzig 1793. $. 681. 
5) L. 1.9.21. D. de collat. bon. 


6) Schon aus diefem Srunde find daher 4 Geſchwiſter in dem 
Falle, da ihnen der Pflichttheil gebuͤhrt, fuͤr Notherben zu 
halten, wenn ihnen auch der Plichttheil nur titulo ſingulari 
zu Theil wird. 

)L6% 1 D. de inof. teſtam. 


8) Das nemo enim eum repellit, kann auf ben Teftamentserben 
geben, wenn biefer fi) ber Einrede nicht bedient, daß der 
Kläger nicht der naͤchſte Inteſtaterbe fey, und daher die Erbe 
(haft ihm ohnehin nicht zufomme, wenn aud) bag Teftament 
aufgehoben würde. Er fegte ibm diefe Einzede darum nicht 
entgegen, weil ee vielleicht nicht wußte, daß ben Kläger ein 
näherer Inteſtaterbe vorgehe. So erfläsen biefe Stelle ro- 
THIER in Pandect, Iuftinian, Tem. Ih. Tit. Nr. XXX 1V. not.d, 
pag. 194. und nooDr in Comment. in Dig. h. t. pag, 164. 
Oder es fann and) foviel heißen, wenn ber nähere Verwandte 

etwa 
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rit; non ei profit victoria, {ed his, qui habent ab in- 
teftato fuccefionem: nam inteftatum patremfamilias 
facit; fondern eben dies lehrt auch jchon die Natur der Sa— 
he. Denn wie läße ſich ohne Ungereimtheit eine Enterbung 
desjenigen gedenfen, der ohnedem Fein Erbrecht hatte? Wie 
kann demjenigen liebloſer Weiſe etwas entzogen werben, dem 
in dem vorfommenden Falle ohnehin nach den Gefegen nichts 
gebührt? Wie Fann fich alfo diefer über Unrecht befchweren, 
wenn der Tefliver ſein Vermögen einem andern hinterlaſſen 
hat 2)? 

IH. Das Notherbrecht erſtreckt fich nicht weiter, als 
auf Kinder, Eltern und Gefhwifter des Teftirers 
unter den im vorigen Theile ſchon angegebenen näheren Bes 
fimmungen. Daber fage niche nur Ulpian "°%): Cognati 

x Pro- 
etwa nicht gegenwaͤrtig wäre, um interveniendo widerſpre⸗ 
chen, und ſeinen Vorzug vor dem Klaͤger geltend machen zu 
koͤnnen, wie eg Weſtphal in der Theorie des Roͤm. Rechts 
von Teſtamenten $. 1014. verſteht; oder man kann es auch 
auf den Richterbeziehen, daß der den Kläger nicht abgewieſen 
bat, wie secer lin Obfervat, iur. civ. Lipfiae 1768. Obtf. II. 
pag. ı7. thut. Daß jedoch die Worte: nemo enim eum repellit, 
unaͤcht feyn follten, behauptet nicht einmal Ant. FABER in Ra- 
tional. adh.L. ber boch fo gern nach Gloffemen und Embles 
men haſcht, gefhweige denn, daß die meinen Nechtsgelehrten 
darin einverflanden ſeyn follten, wie runk in Commentat. de 
nexu inter ſucceſſion. ab int. et querelam inoff, teftam. pag. 23. 
not. a. behauptet. ©. unten Not. 18. 

9) Dan vergleiche hier hauptſaͤchlich Arn. neıse cit. Diff, Sect. I. 
$. 9. fqy. 

10) L. 1. D,h.t. Ant, raBer in Rational. will hier nichts als 
Zeibonianismen finden. Ihm ſtimmt auh Weſtphal im 
angef. 
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\ 
proprii, qui funt ultra fratrem, melius facerent, fi fe 
fumtibus inanibus non vexarent, cum obtinere [pem mom 
haberent; fondern es werden aud) die Geſchwiſter-Kin— 
der ausdrüclich ausgefchloffen. In einer Verordnung der 
Raifer Divclerian und Mlarimmien ) heißt es: Fratris vel 
fororis ſilii, patrui vel avunculi, amitae etiam et ma- 
terterae teftamentum inoficiofum fruftra dicunt: cum 
nemo eorum, qui ex transverlä linea veniunt, excep- 
tis fratre et forore, ad inofüciofi querelam admittatur. 


Allein es fragt fih, ob nicht die bisher vorgetragenen 
Grundfäge Durch die Novelle 1ı8, eine Abänderung erlicten 
haben? Syn diefer Novelle hat nämlich Juſtinian eine gang 
neue Erbfolgeorönung unter den Verwandten eingeführt. 

Mac) derfelben fuccediren z. DB. die vollbürrigen Ges 
fhwifter des DVerftorbenen mit den Afcendenten deſſelben 
zugleich **). Sollten alfo die vollbürtigen Geſchwiſter mit 
den Eltern nicht auch ein gleiches Hecht in Anſehung des 
Pflichttheils und der Inofficioſitaͤtsklage nl, Din 
nius ), Böhmer '*), Reuter ), Weftpbal "°), 

43 und 


angef. Buche 6. 386. bey. Allein man fehe Corn. vor zyn- 
CKERSHOER Obfervat. iur. Rom. Lib. V, cap.5. und nt. Au- 
Gustınus Lib, Il. Emendation. cap. 2. Vergl. auch meine 
Opuscula iurid. Fafc. Ill, pag. 19. fg. 

ı1) L, 21, C.h,t. Man fehe auch die Novelle 1. Praefat. 
— 
2) S. meine ſyſtemat. Eroͤrterung der Lehre von der Inteſtat⸗ 
erbfolge $. 115. und 120. 

13) Comment. ad $. 1. I. de inoff, teſtam. nr. 4. 

14) Diff. de querela inofliciofi fratrum ——— (Halae 
1721. rec. 1739.) $. 25. 


6 .2.5.Bud. 2. Tit. $. 343. 


und neuerlich Herr Eduard Schrader in feiner gefrönten 
Preißfehrife 7) und Chriſt. Seid. Bernh. Funk ) tra⸗ 
gen fein Bedenken, dieſes zu behaupten, wenn nur, der Ge⸗ 
fchwifter wegen, eine ehrlofe Perfon wäre eingefeßt worden. 


Nach der Nov. 118. Kap. 3. haben ferner die Kinder 
verftorbener Geſchwiſter des Erblaffers das Nepräfen- 
fationsrecht, vermöge deſſen fie zugleich mit des Vers 
ftorbenen Gefchwiftern ab inteftato erben, und denjenigen 
Erbrheil bekommen, den ihre Eltern würden erhalten has 
ben, wenn fie noch lebten *?). Sollten alfo niche auch Ge— 
fhwifterfinder in Abſicht auf den Pflichttheil mit den Ges 
fhwiftern des Erblaſſers ein gleiches Recht haben? Ever— 
hard Otto °°) und Weſtphal ) behaupten dieſes 
wirklich. 

Nicht 


15) Diff, de effectu querelae inoffic. teſtamenti iuxta ordinem edicti 
ſucceſſorii inſtitutae intuitu non querentis. Halae 1749. 8. 14. 


16) Theorie des Roͤmiſchen Rechts von Teſtamenten $. 390- a. 
S. 275. 


a 
17) Comment, de nexu fucceflionis ab inteftato et querelae inofli- 


ciofi teftamenti, Goettingae 1802. 4. 9% 77. pag- 44. 


ı8) Commentat. in controverfiam iuris civ. de nexu inter ſuc- 
ceflionem ab inteftato er querelam inofliciofi reftamenti: an qui- 
dem et quatenus ab illaad hanc argumentum duci pofit? Goet- 
tingae 1802. 4. $. 23. nr. 2. pag- 24. 

19) Meine Erört. der Lehre vonder Inteſtaterbfolge. $. 24. und 
$. 116. 


29) Commentar. ad $, I. I. de inoff, teftam. nr. 4. pag. 297. (edit, 
Harpprecht.) 


21) Theorie des Roͤm. Rechts von Teſtamenten $. 384. S. 171. folg. 
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Nicht minder gehen nach der Novelle 118. Kap. 3. der 
vollbuͤrtigen Geſchwiſter Kinder den Halbgeſchwiſtern bey der 
Inteſtater bfolge vor ’?). Sollte ihnen diefer Vorzug we⸗— 
‚gen der duplicitas vinculi nicht auch in Ruͤckſicht des Rechts 
zum Pflicherheil zu ftatten fommmen, wenn etwa der Teftirer 
eine unanfländige Perſon zum Erben ernannt hätte? Auf 
fer Tuff. Henning Böhmer 22) iſt aud) Peirus de 
TOULLIEU **) diefer Meinung. 

Endlich foll auch nach der Nov. 118. Kap. 4. aller Uns 
terfchied zreifchen Agnaten und Cognaten in Abficht auf die In— 
teſtaterbfolge aufgehoben feyn. Daher haben Halbgefchwifter 
$ Ag von | 


22) Meine Ersrterung $. 123. 

23) Diff eit. 9.25. nr. III, wo eg Heißt: Si /ratrum germano- 
rum liberi una cum confanguineo defuncti fratre exchufi [unt a 
teflatore, foli fratrum germanorum liberi ad querelam admit- 
tuntur, quia paria cum germanis iura in fuccefione acceperunt, 
et praeterea con/anguineis praeferuntur, 

24) Collectan. iuris civ. a /o. woLBERs Groningae mr 4 
pag- 237. wo er fagt: Etenim videtur 1UsTInTanus id unum 

in con/pectu habuiffe, ut ſuccſionem ex ipfa tantum pi teflato- 
rispraefumta voluntate, adcoque ex folo naturalis pietatis officio 
disponeret. Cumigitur fratrum germanorum ſilios proprüis This 
uterinis confanguineisve anteferret, manifefium ef, ipfum exi- 
SlimajJe, pleniori officio pietatis defunctumgrgaipfosteneri, quam 
erga fratres ab uno tantum latere fibi innctos: adeoque magis 
inoſſicioſum e/]e teſtamentum, in quo illi, quam in quo hi exchere- 
dati vel praeteriti eſent. His vero querelam dari, neminem 
efe puto, qui negaverit: igitur et illis eam quoque aecommodari 
pojje, omnino dicendum videtur, Er ſetzt jedoch aleich hinzu: 
Hanc de filiis fratrum ad querelae et legitimae ius admittendis 

coniecturam non nifi hacfitanter et fu/penfa mann Lectori pro- 
ponimus, 


8 5. Bud. 2. Tit. $. 549. 


yon mütterlicher Seite mit den Halbgefhwiftern vom Vater 
ber ein gleiches Inteſtaterbrecht. Sollten fie alfo nicht aud) ein 
gleiches Recht zum Pflichtrheil haben? Otto *’), Boͤh⸗ 
mer ?°), Reuter”), „uber °), Weftenberg?°), Sine- 
fices ?°), Weftphal?”), Seger ?*), Job. Vincentius 
Trummer ?’?) und mehrere andere Rechtsgelehrte glauben 
diefes. Denn follte es nach) der L. 27. Cod. de inoff. 
zeffam, geben, fo müßte man auch annehmen, daß den Halb» 
gefchrwiftern vom Water her neben den Vollbürtigen der 
Pflichttheil gebühree Denn dies ſetzt jenes Gefeß voraus. 
Wie unfchicklich würde aber diefes feyn, da fie neben einanz 
der Feine gefegliche Erben find! Eben fo wenig fönne man 
alfo auch die fratres uterinos ausſchlieſſen, welche die L. 27. 
blos darum ausgefihloffen hätte, weil fie Feine Agnaten was 
ven, und daher nicht ab inteftato erben. Eben fo argus 
mentirt auch unfer Verfaſſer not. d. 


Alles fomme darauf an, 0b fid) von der Inteſtaterb⸗ 
folge ein gültiger Schluß auf das Recht zum Pflicherheit, 
und 


25) Comm. ad Infitut. h.t. $, ı. nr. 4. pag. 297, 

26) Diff, de querela inoff. fratrum. conf. $. 27. 

27) Diff. de effectu querelae inoff. teft, $. 15. 

28) Praelect. ad Inftitut, Lib. II, T. ı8. nr. 4 

29) De portione legitima, liberis parentibus et fratribus relin- 
quenda. Differtat. II. Cap. IV. 9.6, 

30) Praelect. ad Tit. Dig. de inoff. teftam. Cap. V. §. 17. 

31) Theorie des Roͤm. Rechte von Teftamenten $. 382. ©.270. 

32) Obfervationes iuris civ. Lipf; 1768. nr. II. 

33) Diff, de querela inoflic, teftam, fratribus uterinis haud dene 
ganda. Zrlangae 1733. 
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und die, im Fall derfelbe unbilliger Weife enfjogen worden, 
zuftehende Inofficioſitaͤtsklage machen laffe? Dieß behaup« 
ten nun alle diejenigen, welche die vorhin aufgeworffenen Fra— 
gen bejahend entfiheiden. Allein wie wenig jene Schiuffol- 
ge gültig fey, ift nicht nut von Voet °*), Rorgerfins?°), 
Puͤtrmann °°) und Haubold ?7) gründlic) gezeigt wors 
den; fondern es ift auch aus der biftorifchen Betrachtung 
des Eneftehens, der Gründe, und der Nevolutionen beyder 
echte leicht erklärlih, warum zwiſchen Inteſtat- und 
Motherbrecht Feine durchgängige Harmonie State fand °°). 
Faſt ſchon vom Anfange, noch mehr in der Folge, war die 
Duerel über lieblofe Teftamente mehr auf das Recht der 
Cognation als Agnation gebaut. Man nahm daher bey 
derſelben nicht fowohl auf die Ordnung der Derfonen Nück 
fiche, die nach den Civilgefegen vermöge des Agnationd» und 
Familienrechts fuccedirten, man fahe vielmehr auf das dem 
Ausgefhloffenen durch das lieblofe Teſtament zugefügte Uns 
recht °°). Sye näher alfo diefe Injurie den Ausgefchioffes 
nen angieng, defto näher war fein Necht zur Querel. Das 
As her 
34) Commentar, ad Pandect. h. t. $. 11. 
35) Apodicticae demonftration. ad illuftr.ius Rom. (/ugd. Batav, 
1727 4.) Lib. I. Cap. IV. $, s—9. pag- 150. fegg. 
36) Diff, de querela inofliciofi teftam. fratribus uterinis haud con- 


cedenda. Lipfiae 1761. Cap. II. $. 7. et Cap. IV. §. 1. Eıus- 
DEM Vindiciae huius Differtationis. Ibid. 1785. 

37) Diff. de differentiis inter teftamentum nullum et inofliciofum, 
Lipfiae 1784. Cap. VI. pag. 27. 


38) Man vergleiche hier vorzuͤglich Arn. heise Diff, de ſucceſſo- 
ribus neceflariis Sect. I. $. 12—15. 


39) L. a2. L. 8, pr. D.ı,t, 


* 
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ber der Grund, warum die Eltern in der Querel den Ges 
fhiiftern vorgiengen, und legteren nur ein hypothetiſches 
Norherbreche zuftand, Daher Fonnten ferner auch Cognas 
ten, die doc) Feine Civilerben waren, dennoch eben fo gut als 
Agnaten Elagen *°). Bey dem allen aber war dennoch bie 
Querel über lieblofe Teftamente verhaft.s Man fieht es 
reche deutlich, wenn man vie Geſetze im Cober de imofhciofo 
teffamento (111. 28.) mit den Geſetzen des Titels de legiti- 
mis heredibus (VI. 58.) vergleiht, daß Juſtinian auf der 
einen Seite eben fo fehr Die Querel einzufchränfen bemuͤht 
gewefen, als er auf der andern Geite die Inteſtaterbfolge zu 
erweitern ſich hat angelegen feyn laſſen. Echon darum iſt 
es gar nicht wahrfcheinlih, daß Juſtinian fo viele aus⸗ 
druͤckliche Gefeße, Die das Necht des Pflichttheils und der— 
jenigen Derfonen beftimmen, welchen im $alle einer lieblos 
fen Ausſchließung die Querel zuftehen fol, ftillfehweigend 
durd) die Novelle 118. follte abgeaͤndert haben, die blos. 
die Inteſtaterbfolge beſtimmt, und der Sjnofficiofitätsflage 
mit feinem Worte gedenft. Konnte er wohl der Querel 
vergeffen, wenn er geglaubt hätte, daß ihre Ordnung fich 
nad) der Drönung ver Inteſtaterbfolge richtete? Ober 
würde Juſtinian fo ſtillgeſchwiegen haben, der fonft nach 
feiner bekannten Denfungsars nicht leicht etwas von dem 
ältern Rechte zu ändern pflegte, ohne daffelbe befonders zu 
erwähnen, und die Neuerung zu empfehlen *°)? 

Aus 


40) L.5. pr. L. 6. pr. h.t. S. die Bibliothek kleiner iurift. 
Schriften, herausgegeben von /lübner und Tiltmann, IM, Band. 
©, 566. 

41) Ausführlicher habe ich die Gründe in meinen Opusculis iurid, 
Fafc, III, pag. 47. ſqq. vorgetragen. 
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Aus diefen Vorausfegungen ergiebe ſich 1) wie wenig 
man zu ber Folgerung berechtigee fey, daß Gleichheit 
des Nechts in der Inteſtaterbfolge auch Rechts 
gleichheie in Beziehung auf Notherbrecht be 
gründe *). Man Fann daher 


a) einem vollkommen adoptirten Kinde nach der No⸗ 


velle 118. Kap. 4. zwar das Inteſtaterbfolgerecht in Anſe— 
- bung des leiblichen Vaters nicht abfprechen, allein ein Recht 
zur Querel kommt ihm darum nicht zu?) Ein unvolls 
kommen adoptirtes Kind bingegen ift nur Inteſtaterbe feines 

Adoptivparens, aber nicht deffelben Notherbe **). Eben 

fo ift ein artogirter Unmündiger feines Livilvarers Inteſtat— 

erbe ohne Querel *° ). 
b) Obſchon vollbürtige Gefchwifter ein gleiches Inte— 
ſtaterbrecht mit den Afcendenten in der zweyten Klaffe haben, 
fo find fie doch nur Notherben des dritten Nangs. Daher 

. fünnen 

42) HEISE cit. Difl, Sect. I. S.ıı, 

43) SCHRADER Commentat, de nexu fuccefl. ab int, et querelae 
inoff, teftam. $- 30. 

44) L. 10.9. 1. C. de adopt. &. Franc. RAGUELLI Commentar. 
ad Contftitut. et Decifiones Iuftiniani Lib VIII. pag. 7ı2. Zwar 
will SCHRADER eit. Commentat. $. 33. behaupten, der Adoptiv 
fohn eines Weibes babe die Duerel gegen ihr Teſtament. Als 
lein aus der L. 5. C. de adopt. worauf er ſich beruft, ift dieg 
nicht zu erfehen. Es würde auch mehr als inconfequent ges 
mefen feyn, die von einem Weide geichehene Adoption wir. 
Fungsreicher, als die ordentliche ſeyn und werden zu laffen. 
©. Ger. noopr Commentat, ad Dig. h. t, pag. 159. 

45) Bern. scuotanı Examen iuridic, fec. feriem Digeftorum. 
(Amftelod, 1646.) h. t. pag. 266. und norAcKER Princip, iur. 
civ, Tom, II, $, 1693. pag. 860, 


* 
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koͤnnen Bruͤder und Eltern nie zuſammen die Querel ans 
ſtellen. Daß aber Geſchwiſter den Eltern in der Querel 
nachſtehen, iſt, wenn auch nicht klare Worte eines Geſetzes 
dafür fprechen, dennoch darum nicht zu bezweifeln, weil jes 
nen nur ein hypothetiſches Recht zur Querel gegeben wur— 
de *°), Wollte man bier den Schluß von der Inteſtaterb— 
folge gelten laffen, fo müßte es, wegen der einmal anges 
nommenen Nechtsgleichheit, nun aud) gleichviel feyn, ob eine 
ehrlofe Perfon ift eingefegt worden, oder nicht, ı Allein hier 
iſt erweisfich nichts geändert worken. Die meilten Rechtsge⸗ 
Iedrten find aucd) auf meiner Seite. Voet *”), Cauter⸗ 
bach *?), Georg Lafpar Deahna*?), Korgerfius °°), 
„ofacker ’'), Ludwig Gottfr. Madihn ’*), und 
Hoͤpfner ). 

c) Auch den Geſchwiſterkindern kommt fein 
Pflichttheil zu, obſchon Juſtinian ihnen mit den Geſchwi⸗ 
ſtern des Verſtorbenen ein gleiches Inteſtaterbrecht gegeben 

hat. 


46) Bibliothek kleiner iurift. Schriften von Zübner und Tittmanne 
Ill. Band. $. 574. Not *), 

47) Commentar. ad Dig. h. t. 9. 11. 

48) Colleg. theor, pract. Pandectar. h.t. 6. 20. 

49) Difp. de querela inoficiofi teftamenti fratrum in fpecie, Alt- 
dorfü 1697. Cap. IU. $. 2. 

50) Apodict. demonftration. ad illuftr. ius Rom, Vol, I, Lib. I. 
cap. 4. $. 6. 

51) Princip, iur. civ. Tom. Il. $. 1693. not. h, pag. 861. et . 
$..1697. not. a. pag. 867. 

52) Princip. iuris Romani de fuccefiionibus $. 142. 

53) Commentar über die Heinecc, Inſtitutionen $. 473. Net. 2. 
©, 5ı3, der neueften Ausgabe, 
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bat. Denn Flare Gefege °*) fchließen fie von der Inofſicio— 
fitätsflage aus. Eine Abänderung dieſer Geſetze iſt niche 
erweislih, und darf auch ohne dringende Noth in der Ju— 
ſtinianeiſchen Gefeggebung nicht vermuthet oder angenom⸗ 
men werden 5). Das Nepräfentationsrecht, welches us 
ſtinian den Gefchwifterfindern bey der Snteftaterbfolge ge— 
geben hat, ift als ein befonderes Privilegium anzufehen. 

Juſtinian fagt es ausbrüclid in vr Nov. 118. Kap. 3. 

Huiusmodi privilegium in hoc ordine cognationis folis 

praebemus fratrum mafculorum et feminarum filiis aut 

fillabus: ut in füorum parentum iura fuccedant. Cs läßt 
fich alfo diefes Recht der Gefchwifterfinder ſchon darum nicht 
auf die Duerel ausdehnen, weil Privilegien ihrer Natur 
nac) Feine ausdehnende Erklärung zulaffen. Sollte der 

Schluß von der Inteſtaterbſolge gelten, fo Fönnten ja die 

Kinder voflbürtiger Geſchwiſter au) dann, wenn das Nes 

präfenfationsrecht mwegfällt, ob ius ordinis einen gleichen 

Anſpruch an dem Pflichttheile machen, weil fie ob aequalem 

vinculi dupliceitatem mit den vollbürtigen Gefchwiftern des 

Erblaffers zu einerley Elaffe gehören. Soweit geht auch 

wirklich Juſt. Henn. Böhmer in feiner Schlußfolge. Als 

lein 
54)%.1.mjin. Iht Li. D.ht. L.2r C.eodem, 
Nov. I. in Praefat. $.2. in fine. 

55) Die Bemerfung, dag Zuftinian felten eine Uenderung 
ohne große Zurüftungen, und befcheiteneg Selbftlob zu machen 
pflegt, welche auch fchon Binniug in Select. iuris Quaeftion. 
Lib. II, e, 20, et 21. Wieling in Lection. iuris civ Lib. II. 
cap. 31. pag. 254. und andere mehr gemacht baben, iſt über« 
haupt für die Erfiärung der Verordnungen dieſes Kailers von 
der größten Michtigfeit. ©. Thibaut Theorie ber logiſchen 
Auslegung des Rom. Rechts. 9.9. ©. 46. 
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fein Weſtphal wagt es felbft nicht, ihm hierin nachzufols 
gen, fondern glaube felbft, es bleibe hier beyı dem alten 
echte, wenn neben den Gefchifterfindern Feine Gefchwifter 
des Derftorbenen vorhanden find, weil hier das Nepräs 
ſentationsrecht wegfalle °°). Wie ungewiß wird hier 
das Hecht, wenn man vom Gefeg abweicht? Man fpricht 
alfo, wie es das Gefeß ausdrücklich vorfchreibe, den Geſchwi⸗ 
fterfindern das Recht zur Querel rund ab, es fey zum Er⸗ 
ben eingefeßt worden, wer da wolle, dann geht man gewiß 
am ficherften, und bat die Yuctorität eines Doer’’), Kau- 
terbach °°), HAofacker ’’), Madihn°°) und Hoͤpf⸗ 
‚ner °’) für ſich. Endlich 
d) ift es nad) jenen Worausfegungen nun auch eben 
fo wenig einem gegründeten Zweifel unterworfen, daß vie 
halbbürrigen Geſchwiſter von ver Mutter her durch die Nov. 
118. Fein Recht zum Pflichttheil erhalten haben, wenn fie 
gleich nad) diefem Gefeß mit den confanguineis auf gleiche 
Art fuccediven, und es bat auf die Querel ganz und gar 
feinen 


56) Diefe meine Gründe findet man auch in meines ehemaligen 
fleigigen Zuhͤrers, des Herin Stein Verfuche einer theor. 
pract. Abhandlung über die Lehre des Roͤm. Rechts von pflichte 
widrigen Teftamenten. (Erlangen 1798. 8.) 9. 31, 
©, ıaı. ff. 


57) Comment. ad Dig. h, t, &. 11. 

-58) Colleg. th. pr. Pandect, h.t. $. 21. 

59) Prineip. iur civ. R, G. Tom. II, $. 1693; not, k. pag 862. 
60) Princip. iur. Rom. de Succeflionibus $. 142. 


61) Commentar Über die Heinecc. Inſtitutionen $. 473. Not. 2. 
©. 513 
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feinen Einfluß, daß Juffinian in der Nov. 118. Kap. 4. 
den Unterfäyied zwifchen Agnaten und Cognaten in Abfiche 
auf die Tinteftaterbfolge aufgehoben Hat. Es heiße zwar 
daſelbſt: Nullam vero differentiam efie volumus in 
quacungue fuccefione, vel hereditate, inter maſculos et 
foeminas ad hereditatem vocatos, qui, ut ex aequo ad 
hereditatem vocentur, definivimus, five per maftulum, 
five per fgeminam defuncto coniungantur: fed in ommibus 
Juccefionibus agnatorum cognatorumque differentiam 
ceſſare volumus. Diefe Worte haben felbft den großen 
Huber verleitet, feine vorhin behauptete richtigere Meynung 
zu verlaffen, und auf die Seite derjenigen zu treten, welche 
daraus eine Öleichftellung der uterinorum mit den confan- 
guineis aud) in Abſicht auf das Notherbrecht folgern wollen. 
Allein man darf nur noch die folgenten Worte lefens om- | 
nesque fine eiusmodi differentia fecundum cognationis 
fuae gradum cognatorum ab inteflato- fuccefionem venire 
iubemus; fo wird man fich überzeugen, daß hier blos von 
der Inteſtaterbfolge die Rede ſey. Die Worte der 
Präfation fegen diefes vollends auffer aflen Zweifel, wo 
Juſtinian ſagt: Cum multas et diverfas leges antiquis . 
temporibus promulgatas inveniamus, per quas difie- 
rentia fuccefionis ab inteflato inter agnatos et cognatos 
non iufte introducta eft: necefarium duximus, hac 
lege omnes fimul füccefiones cognationis ab inteflato clara 
et compendiofa dittinctione definire, ut cefläntibus 
prioribus legibus, quae hac de caufa latae funt, impo- 
fterum ea folum ferventur, quae nunc definimus. 
Wie wenig nun aber hier ver Echluß von der Snteftaterb- 
folge auf das Recht zur Duerel gelten Fann, iſt daran 
klar. Schon längft vor der Novelle 113. (fie Ift vom Jahr 
| 543. 
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543. °*) hatte Juſtinian im Jahr 534. eine Verordnung 
gemacht, (L. 15: $. 2. Cod. de legitim. heredib.) vermöge 
welcher die fratres uterini fo guf, als die confanguinei, 
ab inteftato erben follten. Die Worte felbft laufen fo: 
Sed nec fratrem et fororem sierinos concedimus in 
cognationis loco relingui, cum enim tam proximo 
gradu ſunt, merito eos fine ulla differentia, Zanguam fi 
confenguinei fuerant, cum legitimis fratribus atque fororibus 
vocandos eflefancimus. Deffen ungeachtetnahmerdieL. 27. 
h. t. in feinen Coder auf, worin die fratres uterini von der 
Querel ausgefehloffen werden. Man wendet zwar ein, us 
ſtinian babe die L. 27. fchon in feinen Coder aufgenommen, 
ehe jene L. 15. gegeben war, und nachher vergeffen, fie aus— 
zuftreichen, als er im Jahr 554. die L. 15. in den neuen Cos 
der fegte. Allein viefe ganz unerwiefene Hypotheſe beruhet auf 
einer ganz irrigen Borausfegung, als ob die halbbürtigen Ges 
ſchwiſter von mütterlicher Geite blos darum von der Querel 
wären ausgefhloffen worden, weil fie Cognaten find. Deß 
nun aber das Agnationsrehe auf die Querel gar Feinen 
‘ Einfluß bar, liege in der Z. 27. C. 4, £. fo klar vor Aus 
gen, daß man ſich billig wundern muß, wie man ein fo eins 
leuchtendes Argument, das hier alles entfiheidee, bat über: 
fehen fönnen. Schon in dem vorigen Theile diefes Come 
mentars iſt gezeigt worden, daß die L. 27. auf mancherley 
. Art interpolive fey. Sie ift nämlich aus zwey verſchiedenen 
Verordnungen des Kaifers Conſtantin, nämlid) der L. 1. 
und 3. Cod. Theod. de inoff. teftam. zuſammengeſetzt. 
In der Lı. C. Th, wird es noch bey der Inofficioſitaͤts⸗ 
klage 

62) Meine Eroͤrterung ber Lehre von der Sjuteftaterbfolge $. 90- 
©. 259. 
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Flage der Gefchwifter zur) nothwendigen Bedingung gemacht, 
daß das Agnationsreche derfelben, als der Grund der alten 
gefeglichen Erbfolge, durch Feine Emancipation dürfe auf 
gehoben feyn. Daher fagt Conſtantin in dem angeführ: 
ten Geſetz ausdruͤcklich: germanis tantummodo fratribus, 
agnatione durante, petitionis aditus referetur, Dafür 
ſetzt nun Tribonian in ver L. 27. C. h. t. durante agna- 
tione, vel non, offenbar in Feiner andern Abſicht, als um 
Dadurd) zu erfennen zu geben, daß bey der Querel der Ges 
ſchwiſter auf das Agnationsrecht nichts mehr ankommen fols 
le. Da nun deſſen ungeachfet die fratres uterini in ber 
L. 27. von der Querel ausgefchloffen werden, fo ift dies 
wohl der einleuchtendefte Beweis, daß fie nicht mehr darum, 
‚ weil fie Feine Agnaten find, von diefer Klage ausgefchloffen 
ſeyn follen, folglich die Aufhebung des Unterfchiedes zwiſchen 
Agnaten und Cognafen, wenn fie auch erft in der Nov. 118. 
Kap. 4. gefchehen wäre, auf die Querel der Gefchmwifter gar 
feinen Einfluß haben koͤnne *). Daher fpricht auch die 
Praris den Halbgefhmiftern von mütterlicher Seite die 

Duerel mit Recht ab °*), 
So 


63) Dieſen Grund hat auch Stein in dem oben angef. Verſuch 
üßer bie Lehre bes rim. Rechts von pflichfwidrigen Teftamen« 
ten 3. 30. aus meinem Vortrage benußt. Man fann noch, 
aufferrürtmann in ber oben angeführten Differtation, Ferm. 
LORENZ Diff, utrum. Nov. CXVII. cap. 4. Legi 27. Cod. de 
inoff, teftam. obroget, fratribusque uterinis, turpi herede fcri- 
pto, legitima relinquenda fi necne? Goett. 1784. und wach 
Introd, in cortroverfias iuris civ. pag. 363. not. *) et p- 370. fq. 
vergleichen. 

64) LAUTERBACH Colleg. th. pract. Pand. h. 1.6.21. BERGER 
Oeconom, iuris Lib, IT, Tit. IV, Th. 17. not. 2, sTRUuv Synt. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. B iur. 
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So wenig man nun alſo annehmen darf, daß diejeni— 
gen, welche nach der Movelle 113. ein gleiches Inteſtaterb⸗ 
recht haben, auch im Notherbrechte ausgeglichen worben 
find; fo richtig iſt doch 


2) Die Folge, daß diejenigen, welche nide 
ab intefloto erben, auch Fein Rede zum Pflicht— 
theil haben, und folglihd auch von der Querel 
auszufchlieffen find. Denn niemand Fann bie Querel 
anftellen, als dem der Pflichttheil gebührt. Nun iſt diefer 
ein Theil der nteftaterbportion. Alſo kann Niemand die 
Duerel mie Wirkung anftellen, der nicht auch der nächfte 
Inteſtaterbe entweder ſchon zur Zeit des Todes des Erblaffers 
ift, ober eg weniaftens wegen der Loßſagung des Näheren 
oder durch das Eintrittsreche (uccefio) geworden ift ). 

Hieraus folgt, | 


a) daß ein Afcendene, der mit einem unvollfommen 
adoptirten Kinde des Erblaffers in der Inteſtaterbfolge zus 
fammentrifft, Fein Neche zur Querel habe °°%). Zwar ſteht 
einem folhen angenommenen Kinde die Duerel nicht zu; 
allein. es gehe dem Water in der gefeglichen Erbfolge vor. Nun 

tritt 


iur. civ. Exerc. X. Th. 18. et müLLer ad Eundem c. 1. not. 
HOFACKER Princip. iur. civ. Tom. II. $, 1693. pag. 860. 


65) ©. runk Commentat. de nexu inter iuccefionem ab int, et 
querelam inoff. teftamenti $. 22. et 23. und RODBERTI Com- 
mentat. de querela inofäciofi teftam. P. I. continens hiftoriam 
querelae inoff. teftam. usque ad Conflantinum IM, Imp. Goett, 
1802. $» 16. fegg. 


66) sCHRADER Commentat. de nexu fucceflionis ab int, et quere- 
lae inoff. teftam, $. 75. 
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triet aber die Isnteftaterbfolge ein, wenn das Teſtament alg 
lieblos aufgehoben wird. 


b) Wenn leibliche Geſchwiſter mit halbbürtigen Ges 
fohwiftern von väterliher Seite concurriren, fo find nur die 
erfiern als Notherben anzufehen, wenn ihnen eine ehrlofe 
Perſon im Teftamene ift vorgezogen worden. Denn da 
Halbgefchwifter nad) der Nov. 113. Kap, 3. fein Inteſtat⸗ 
erbrecht haben, wenn feibliche Geſchwiſter vorhanden find, 
fo kann man ihnen auch in diefem Falle Fein Recht zur Que⸗ 
rel einräumen 7). Endlich 


c) wenn ein Bruder von väterlicher Seite (frater 
confanguineus) mit feiblicher Geſchwiſter Kinder zufammen 
trifft, fo fann erfter nicht Elagen, wenn auch der Teftamentss 
erbe eine turpis perfona wäre. Denn nad) ber Mov. 118, 
Kap. 3. ſteht ihm in diefem Falle Fein Inteſtaterbrecht zus 
Wie Fann alfo diefem Unrecht gefchehen, der ohne Teftament 
nichts geerbt haben würde °°) ? 

O2 $. 544. 


| 67) LAUTERBACH Colleg. th. pr. Pand. h.t. $. 21, DE AHNA 
Diff. de querela inoff. teftam, fratrum, Cap. Il. $.9. de coccejt 
ius civ. controv. h. t. Qu. I5. nr. 5 


68) Luc. van de von lib. fing. de exheredatione et praeteritione, 
Cap. LXXX, $. g—11. REUTER Diff. de effectu querelae in- 
off. teftam. $. 49. Koch Diff. Quatenus teftator per querelam 
inoff. reddatur inteftatus? Tr, de Succef). ab int. adj. nr. I, 
pag. 225. und SCHRADER cit. Commentar. 9. 69. et $. 78. 
Anderer Meinung find jedoch Guil. RAncHınus in Tr. de Suc- 
cefl. ab int, Cap. XVII. $. 5. struv Syntagm, iur. civ, Exer« 
eit, X. Th. 24. EMMINGHAUS ad Cocceji ius civ. controv. h. t. 
Qu. XV. not, w, 
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$ 544. 
Naͤhere Eroͤrterung der Lehre vom Pflihtbeile 1 de 
geiff, Groͤße und Berechnung deffelben. 


Der Theil der Erbfiraft, welcher. gewiffen nahen Wers 
wandten des Erblaffers, jedoch nicht über den zweyten Grad 
der Seitenlinie, welche daher Notherben genennt werden, 
nach Vorſchrift der Gefege binterlaffen werben muß, wenn 
feine rechtmäßige Urfach, fie auszufchlieffen, vorhanden iſt, 
wird nun alfo der Pflicherheil®?) (legitima portio) ges 
nennt. 


Die Groͤße deſſelben hing anfangs von dem Ermeſſen 
der Centumviralrichter ab ’°). Erſt in ver Folge erhielt 
er durch die Lex Falcidia feine gefeglihe Beftimmung, ins 
dem felbiger nach der Analogie diefes Gefeges zuerft auf den 
vierten Theil desjenigen gefegt — was der Noth⸗ 

Erbe 


69) Claud. cuırLeri de portionibus legitimis liber fing. nebſt 
andern Tractaten Deffelben Lugduni 1584: 8. und in Ev, oT- 
ronıs Thef. iur. Rom, Tom. V..pag. 722, fgq. Claud, de 
BATTANDIER de legitima, parentibus, fratribus et filiis debita, 
Recuf, Neufiadii 1602. Cafp. manzu Traet. de legitima libe- 
rorum, parentum, fratrum et fororum. Ingolfladii 1658. 8. 

lo. Ortiw. westengerc Diff. I—1V. de portione legitima, libe- 
ris, parentibus et fratribus relinguenda. Tom. I. Operum a Io. 
Ge. ıuncıo editor. (Hanoverae et Luneb. 1746. 4.) Chr. Frid, 
GLück Diff, de conftituenda legitimae portionis parentum quan- 
titate, Zrlangae 1788 8, (Opuscul. iurid, Fafc. III.) Ludolph, 
Henr. LiLien Specim. iurid de legitima. Zrfordiae 1792. und 
G. Möller Lehre vom Pflichttheil. Amberg und Sul 
bad) ı801. gr. 8. 


70) WESTENBERG Diff, I. de P, L, cap, IV, $. 9. 
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erbe ab inieffato würde befommen haben’) Das 
ber ift zu erklären, warum der Pflichttheil in den Gefegen ”*) 
zumeilen Falcidia- genennt wird. Vielleicht ift daher auch 
‘die Benennung der portio legitima entftanvden ”?). Auf die 
Zahl der Perfonen Fam ehemals nichts an, diefer mochten 
viel oder wenig feyn, der Pflicherheil blieb immer, wie Ul— 
pian”*) ſagt, quarta pars debitae ab inteftato por- 
tionis. 

Bey dieſem Betrage des Pflichttheils war eg denn freys 
lich Fein Wunder, wenn Kinder eines reichen Waters da= 
durch öfters an den Bertelftab geriethen, weil, wenn der Kinder 
vielwaren, die Pflichetheilsquarte natürlicher Weiſe in gar Fleis 
ne Portionen zerfallen mußte. Grund genug, warum Ju— 
ſtinian, der, wie er in der Präfation der Mov. 13. von 
fi ruͤhmt, Gore ſtets vor Augen hatte, und fi) daher vor 
züglich beftrebee, durch Abänderung des Altern, und Ein« 
führung eines neuen billigern Rechts etwas Gutes zu wire 
fen, um der göttlichen Wohlehaten würdig zu feyn, ſich bes 
wogen fand, die Summe des Pflichteheils nach der Zahl 
der Perfonen zu erhöhen ”’). Er verordnere daher in 

D 3 der 


71) Fr. saLpuınus de Lege Falcidia, in lurisprud. Romana se 
Attica. Tom. I. pag. 190. 

72) L. 31: C.h.t. L. 5. 9.3. Cod. od L. Iul. — No», 
ACH. Praefat, 

73) BALDuInus |. c. 

74) L.8.9.6.e8.D.h.t. 

75) Die Novelle ı8. in welcher diefe wichtige Abänderung 
des Ältern Rechts enthalten ift, promulgirte Juftinian im 
Jahr Chr. 536. S. conrı Chronolog. annor. et Confulum 
ac Indiction. Imp, Iuftiniani ad a, 536. adj. edit, Codicis Iufti- 

nianei 
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Der gedachten Novelle 18. Kap. 1. daß wenn ber Erben 
vier oder weniger find, der Pflichetheil den dritten Theil, 
wenn hingegen fünf oder mehr Perfonen dazu vorhanden 
find, die Hälfte der Erbſchaft betragen folle, welche den 
Notherben ab inteftato zu Theil geworden feyn würde, 
Die hierher gehörigen Worte lauten nad Hombergk jo: 
Haec nos moverunt, ut legem corrigeremus, nec in 
perpetuum eam fineremus erüubefcere ”°), fed tali mo- 
do rem determinaremus, ut ſi quis unius vel duorum 
aut Zrium vel quatuor liberorum pater aut mater fit, non 
quadrantem folum ipfis relinquat, fed zertiam bonorum 
partem, hoc eft, guatuor uncias, idque menfura ſit di- 

cto 


nianei Charondinae, Antverpiae 1575. f. pag. 493. und Abr. 
WIELING Index Novellar, chronolog. in Eıus Jurisprud, Relti- 
tut. pag. 168. Juflinian hat diefe Novelle, wie er Nov, 66. 
Kap. ı. 9% 2. ſelbſt fagt, in beyden Sprachen, der griechifchen 
und lateinifchen, abfaffen laffen, dag lateinifche Eremplar war 
an Salomo, den Praefectus praetorio Africae, gerichtet. 


Da die lateinifche Novelle in der Vulgata an den Zoan⸗ 


neg, Praetectus praetorio Orientis, gerichtet ift, fo ergiebt 
fich hieraus, daß fie nicht dag Driginal, fondern blog eine 
Berfion des griechifchen Textes ift, wie infonderheit auch bag 
Datum, und die in dem lateinifcheniTert vorfommenden vielen 
Gräcifmen bemeifen. &. Meine Diff, de conft. legitimae 
port. parent. quantitace $. 8. pag. 85. fq. 

76) Haloander mil bier im griechiſchen Text flatt 
Eovgwyre lefen ZprIpiwvras, und überfest diefe Worte fo: 
ne femper eam eum pudore intueremur. Allein diefe Emen- 
dation ift gang unndihig, wie f[hon HERALDUS Obfervat. er 
Emendat. cap. 31. gezeigt hat. Jufinian braucht mehr» 
malen den Ausdruck: lex erubescit. L. 34. 5. 1. C. h. t. 
Nov. 22, 


6 > 
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cto illi numero definita: Sin vero plures quam quatuor 
habverit liberos, dimidiam partem totius fubflantiae fuae 
illis relinquat, ut fex unciae fint omnino, quod debe- 
tur, et inter fingulos triens forte vel femis aequaliter divi- 
datur: idque non’ iniufta rerum circumftantia (forte 
enim hie iniuria quibusdam fieri poffet, fi hi quidem 
‚meliora, illi vero deteriora acciperent) fed quod cui- 
que competit, per- omnia in quantitate et qualitate 
aequale fit, five quis illud per modum inftitutionis, 
five legati, feu quod idem eft ideicommifli nomine re- 
“linquat. Licet enim eiid, quod religuum eft, beflem 
feilicet vel femiffem habere, et prout voluerit, five 
liberis ipfis five extraneis largiri, et cum naturae prius, 
quae debet, praeftiterit, deinde erga extraneos Jibe- 
ralem efie: atque hac in ommibus perfonis, quibus ab ini- 
zio antigua quarta querelae de inoficiofo conflituta efl, ob- 
tineat ’”), Es entftehen hier mancherley ftreitige Fragen, 
wozu dieſe neue Verordnung des Kaiſers Juſtinian Ver⸗ 
anlaſſung gegeben hat. 

J. Erſtreckt ſich die Erhoͤhung des Pflichttheils auch 
auf die einem arrogirten Unmuͤndigen gebuͤhrende Antoniniſche 
Quarte? Vinnius 78), Greve7) und Malblank °°) 

— glau⸗ 
77) Haloan der bat: Hoc eodem obtinente in omnibus omni- 


no perfonis, quibus olim.quadrantis.noming de inoſſicioſo querela 
legibus attributa fuit, 


78) Commentar. in Infitut. Tit de adopt. $. 3. nr. 3, 


79) Exercitationes ad Pandectar, loca dificiliora, Exerc. I, $: 22, 
pag.21, 


80) Princip. iur. Rom. ſec. ordin, Digeftor. P. I. Tit. de adopt. 
$. 140, in fin, pag. 158. 
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glauben es, denn fie halten diefe Quarte für nichts anders, 
als die legitima des Altern Rechts, nad) ihrer Meinung 
foll daher dieſelbe auch nur eine quarta portionis ab inte- 
ftato debitae feyn. Allein dag Gegentheil haben Voet °’), 
‚Anton Marebäus®’), Janus a Tofts ®’), Stans. 
Broͤus 82), Gregor. Majanfius’’), Weftenberg‘‘), 
Unton Schulung °”), Everhard Otto ®®), Coe⸗ 
cejt ®?) und Yladibn?°) aus fo bündigen Gründen dars 
gethan, daß man ihnen mit voller Weberzeugung beytreten Fann. 
Der Unterfdjied zwifchen der Legitima und der Quarta D. 
Pii leuchtet in die Augen. Denn der Unmündige wird in 
Anfehung diefer Duarte gar nicht als Erbe betrachtet ?*), 
fondern fie ift gleichfam als ein aes alienum anzufehen ?*), 

weshalb 


81) Commentar, ad Dig. Tit. de adopt. 9. 4. 

82) Commentar. ad Infitut. Iufip. ( Trajecti ad Rhen. 1672.) 
Tit. de adopt. $: 3. nr. 9. et Io. pag- 368. 

83) Comment. ad Iuftin. Inftitut. Lib. I. cap. XI. ©. 3. 

84) Expofitiones in Imp. Iufiniani Infitution. (Zutet. Parifior, 
1622..4.) Lib I. Tir. Xl. $. 3. nr. 5. pag. 105. 

85) Difputation. iuris. civ. Tom. I. (Lugd. Batavor, 1732. 4.) 
Difp. XII. de impuberum adrogatione $. 24. 

86) Diff. II. de portione legitima Cap. Il. $. 18. 

87) Enarrat. partis primae Digeftor. Lib. I. Tit. VII, $. 10. 

88) Comm. ad luftin. Inftit. Tit. de adopt. $. 3. 

89) Ius. eiv. controv. Lib. I. Tit. VII. Qu, 7- 

90) Diff. de quarta D. Pii, eiusque ufu hodierno. Trajecti cis 
Viadr. 1776. 

91) L. 2.8. 1. D. fam. ercife. 

95) L. 8. $. 15. in fin. D. de inoff. teflam, L, 22. D. de adopt, 
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weshalb dem Arrogirren feine Duerel ??), fondern nur eine 
Perfonalklage, (condictio ex conftitutione D. Pii) zus 
ſteht °*), Sie hat daher gar Feine Beziehung auf die In— 
teftaterbfolge, fondern iſt immer der vierte Theil des ganzen 
Vermoͤgens des Arrogators, wenn auch auffer dem Arrogivs 
ten leibliche Kinder vorhanden feyn follten ꝰ). Iſt der Uns 

DB5 mündige 


93) L. 8.9. 15. cit. Si quis impubes adrogatus fit ex his perfo- 
nis, quae et eıtra adoplionem et ermancipationem queri de inoffi- 
eiofo poffunt; (3. E. der Unmünbdige ift von einem Afcenden« 
ten arrogirt worden) hunc puto removendum a querela, cum 
habeat quartam ex conflitutione.n. pıı. Quodli egit, nec ob- 
tinuit, an quartam perdat? et puto, aut non admittendum ad 
inoficiofum, aut fi, admittatur (fc. de facto, non quali iure 
pofiit) etfi non obtinuerit, quartam ei, que/i aes alienum, con- 
cedendam. Dan fehe Über diefe Stelle Joaun, ALTAMIRANI 
Tract, X. adLibr. X. Quaeftion, ‚Scaevolae $. 8, in MEERMANNI 
Thef. iuris eiv, et canon. Tom. 1]. pag. 503. et PoTHıEr Pandect. 
luftinian. h. t, nr. XXX. Tom. I. pag. 193. 

94) L. 1. $. 21. D. de collat, bonor, 


95) L.13. D. Siquid in fraudem patroni fagt ausdrücklich: Con- 
ftitutione D. Pii cavetur de impubere adoptando,, ut ex bonis, 
quae mortis tempore illius, qui adoptavit, fuerunt, pars quarta 
ad cum pertineat, qui adoptatus ef, Auch alle übrige Geſetze 
reden immer von einer quarta bonorum , nie aber von einer 
quarta portionis ab inteftato, L. 22. $. 1. D. de adopt, $. 3. 
J. eodem. L. 2; C. eodem, Einige von denen, welche mit mie 
längnen, daß die Antoninifhe Duarte durch die Nov. 18, 
gleich dem Pflichttheile, vermehrt worden fey, behaupten zwar 
dennoch, daß die Duarte in dem Falle, da leibliche Kinder 
vorhanden find, nur der vierte Theil der intefiat-rbportion 
fey, als Coccejia. a.D. Qu. 6. und Weftenberg a.a.d. 


Alein man vergleihe auffer Voet a. a. O. Emminghaus 
ad Cocceji ius civ. controv. c. l. not.i. 
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münbige ohne rechtmaͤßige Urfach emancipire worden, fo 
Fann er die Quarte zwar bey Lebzeiten des Arrogators nicht 
fordern, allein er hat doch ſchon ein fo gegründetes Recht dars 
auf erworben, daß wenn er auch vor dem Civilvater flieht, 
er fie doch auf feine Erben fransmittire ?°). Auf diefe Quar- 
te ift daher Die Movelle 18. um fo weniger anwendbar, da 
fie blos auf Notherben gebt, quibus olim quadrantis nomine 
de inofkciofo querela legibus attributa fuit, weldyes aber auf 
arrogirte Unmündige gar nicht paßt ?”). 

II, Hat 


96) L.1.$.21.D, de collat. Si impubere arrogato fecundum 
D. Pii referiptum quarta debetur, videndum eft, an, fi patris 
naturalis bonorum poffefionem petat, conferre quartam debeat: 
quaeftio in eo eft, an heredi fuo relinquat quartae actionem, 
an non? Et magis eft, uf ad heredem transferat : quia perfo- 
malis actio et. Igitur etiam de quarta conferenda cavere eum 
oportebit, Sed hoc ita demum, fi iam nata efl quartae petitio. 
Caeterum fi adbuc pater adoptivus vivat, qui eum emancipa- 
vit; dicendum’eft, cautionem quoque ceflare: praematura efl 
enim fpes collationis, cum adhuc vivat is, cuius de bonis: quarta 
debetur. Weber diefe Stelle vergleiche man befonderd Ant. 
FABRI Jurisprud. Papinian. Tit. de adoption. Princ. 1. Ilat. 12. 
pag.493—502. Er fuche dafeibft zu bemweifen, daß die ganze 
legte Periode von den Worten: Sed hoc ita demum an, ein 
Emblem ſey. 

97) Es ift ganz unbegreiflich, wie vınnıus ad $. 3. I. de adopt. 
nr. 3. fohreiben Eonnte: Certe ante D, pır conflitutionem non 
minus adrogato impuberi, quam caeteris querelacompetüt. pivus 
autem prus non minuit ius adrogati, fed auxit, ut ei querela 
iam non fit neceſſaria, [ed proprio et meliori iure quartam fibi 
debitant obtinere poſſit, Fiel ihm denn nicht bey, daß vor den 
Zeiten des 8. Antoninug Pius Unmündige auf Feine 
Weife arsogirt werben Fonnten? uLrıan, Fragm, VII. 4. 

Eben 
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1. Hat Juſtinian durch die Nov. 18. den Pflichttheil 
der Eltern und Gefchwifter eben fo, wie den der Kinder, er 
höher? Diefe Frage ift zu bejahen. Zwar redet Juſtinian 
ausdrücklich nur von Kindern. Allein aus den Schlußwor— 
ten des 1. Kap. welche in der Vulgata fo-fauten: hoc ob- 
fervando in ommibus per/onis, in quibus ab initio antiquae 
quartae ratio de inoſſicioſo lege decreta eff, exhellet deutlich, 
daß dasjenige, was Juſtinian von der Vermehrung des 
Pflichttheils verordnet hat, von allen Notherben, und folg> 
lich audy von Eltern und Gefchwiftern zu verftchen fey. Denn 
beyde haften ja ſchon ehemals fo gut, als die Kinder, die 
Duerel, wenn fie auf eine lieblofe Art waren ausgefchloffen 
worden ?°). Verſchiedene Rechtsgelehrten ?°°) haben zwar 
dennoch jene Claufel blos von Defcendenten erflären 
wollen, und fhlieffen daher Eltern und Gefchwifter von der 

Wohle 


Eben fo wenig verfiehe ich, wenn Herr Prof. Malblanf 
I. c. pag. 159, fagt: Sen/us et verba legis id tantum innuunt, 
validam effeimpuberisemancipationem aut EXHAEREDATIONEM, 
fi ın QUARTA ad minimum ınstirurus fit! Contrario caſu 
non dubitandum, quin ob practeritionem aut exhaeredationem 
iniuflam üsdem utatur remediis, quae reliquis liberis competunt, 
Wie läßt fich dies mit der L.8:$. 15. D. h. t. vereinigen, in 
welcher fogar einem folchen Unmündigen. die Querel abge, 
fprochen wird, der ohne gefchehene Arrogation, im 
ale der Enterbung, die Duerel würde haben anftellen Ein» 
nen? ©. oben Not. 93. 
98) Lr. D.h.t. 


99) vınnıus in Comm. ad $. 3. I. h. t. nr. 2. vauDus var. 
Quaeftion. iur. civ. Lib. I. cap. 50. BATTANDIER de legitima. 


Cap. IV. nr. 31. sacnoyıus ad Treutierum. Voll, Diff, XII, 
Th, 13. 
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MWohlthar dieres Gefeßes aus. Andere '°°) Hingegen wollen diefe 
Elaufel blos auf Kinder und Eltern einfchränfen, und daher 
die Geſchwiſter, weil diefen blos zur Ausfchlieffung einer ih— 
nen vorgezogenen fehändlichen Perfon die Duerel gegeben wor« 
den fey, an jener Vermehrung des Pflichteheils Feinen Antheil 
nehmen laffen. Allein beyde haben unrecht. Die Gründe 
diefer Meinungen habe ich an einem andern Orte ) geprüft 
und widerlegt. Juſtinian beruft ſich felbft in einer neuern 
Verordnung, Novelle 39. Kap. 12, $. 3. bey der Gele 
genheit, da er des Pflicherheils der Eltern gedenft, aus« 
prücklich auf feine Conſtitution, wenn er dafelbjt fagt: Si 
vero habeant hi, quos praediximus, aliquos afienden- 
tium, legitimam eis reliquant partem, quam lex et nos 
conflituimus. Spricht nun glei für die Gefchwifter Fein 
fo ausdrücfliches Gefeg, fo ift doch wenigftens Fein hinrei⸗ 
chender Grund vorhanden, fie von diefer Clauſel auszu« 
fchlieffen, da fid) Juſtinian auch in andern Gefegen eben fo 
auszudrücken pflegt, wenn er dasjenige, was er zum Beſten der 
Kinder verordner hat, auch auf die übrigen Notherben aus« 
gedehnt wiffen will *). Ueberdem ftand ja den Geſchwiſtern 
anfangs (ab initio) die Querel, fo gut als den Kindern 
und Eltern, ohne Einfchränfung zu, und Juſtinian ver 
gißt auch der Gefchmifter nicht, wenn er an einem andern 


Orte *) von dem Pflichtrheile der Motherben fagt, er fey 
| eine 


100) MERLInus de legitima Lib, I. Tit. II. Qu. 5. nr. 3. und 
voET Comm. ad Pand. h. t. $. 46. 

ı) ©. meine Di, de conftituenda legitimae port, parentum quan- 
titate Sect, II, $. 25. et 16, 

2) Man f. L. 35.9.3. C.h.t, 

3) Nov, 1. in Praefat, $. 2. in fin. 
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eine pars certis perfonis tribuenda, fanguam a natura 
eis debite. Hierin find auch nun die meiften ſowohl Theo— 
retifer *) als Practifer °) einverftanden, 


III. Iſt der Pflichetheil durch die Nov. 18. Kap. ı. 
auf ein Drittel oder die Hälfte der ganzen Erbfchaft 
erhöhee worden, oder iſt er auch nur, wie vormals, ein 
Theil derjenigen Portion, welche den Kindern, Eltern oder 
Geſchwiſtern ab inteflato zugefallen feyn würde? Diefe Fra— 
ge ift fehr flreitig und ſchwierig. Cie ift aber auch gewiß 
nicht minder wichtig. Zwar macht es feinen Unterfchied, 
wenn außer den Perfonen, denen der Pflicherheil gebührt, 
feine andere Inteſtaterben vorfommen, und überdem auch 
die Norherben insgefamme in bem ihnen gebührenden Pflicht. 
theile eingefeßt worden find. Hier ift es gleichviel, ob 
man fagt: der Pflicherheil ift ein Theil dee ganzen Mach« 
laffes, oder ein Theil der Synteftaterbportion. 3. DB. die 
Inteſtaterben des Verſtorbenen wären feine zwey Kinder 

gewe⸗ 


4) Ger. noopr Comm. ad Pandect. hat. Tom II. Oper. pag. 173. 
6. Sedapparet etc. Luc. van derou de exheredatione et prae- 
terit. Cap. LXIV. $. 8. fggq. Jo, Ortiw. westEnberc Difert, III. 
de portione legitima, Cap. III. $. ı2. fegq. FRANTZKIUS in 
Comm. ad Pand. h, t. n. 32. et 33. de cocceji iur. civ. con- 
trov. h.t. Qu. 28. warcı Introd, in controv. iur. civ. 
pag. 189. $. 3. 

5) Pet, cupeLinus in Comm. de iure novifimo Lib. I]. c. 7; 
Conr, RITTERSHUSIUS in Expofit. Novell, P. VI. cap. 4. nr. 10. 
CARPZOV lurispr. for. P. 111, Conft. XII, Def. 11. or. 3. Cafp. 
MANZ Tr- de legitima Qu. 6. et 7. LAUTERBACH Colleg. th. 
pract, Pandect. h.t.$. 43. HOFACKER Princip. iur, civ. Rom. 
germ. T. Il. $. 1710, pag. 891. 
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geweſen. Er hat fie aber blos im Pflichttheile eingeſetzt, 
und ein Vermögen von 6000 fl. binterlaffen. Der Pflicht⸗ 
theil beträgt hier ein Drittel, und es iſt gleichviel, man 
berechne ihn aus der ganzen Verlaffenfchaft des verftorbes 
nen Waters, oder nach dem Inteſtaterbtheile eines jeden 
Kindes. Denn nad) jener Berechnung made ber Pflicht⸗ 
theil für beyde Kinder zufammen 2000 fl. diefe müffen fie 
alfo unter ſich theilen. Mach der letztern Berechnung bins 
gegen waͤre zuvoͤrderſt der Inteſtaterbtheil eines jeden Kins 
des augzumitteln. Diefer beträgt 3000 fl. Hiervon macht 
ein Drittel den Pflichetheil eines jeden Kindes aus. Es 
bekommt alfo nad) der einen Berechnung, wie nach der ans 
dern, jedes Kind zu feinem Pflicheeheil mehr nicht als 
sooo fl. Eben fo ift es auch bey dem Pflicheeheile der El— 
fern, wenn fie beyde inſtituirt, und auffer ihnen feine an: 
dere Sjnteftaterben vorhanden And. Hier gilt alfo die Ne 
gel: Quantä eft legitima rollective, tanta etiam eft difri- 
butive °). 

Allein ein fehr großer Unterfchied zeige ſich hierin, 
wenn entweder auffer den eigentlichen Pflichttheilsberechtigten 
noch) andere Perfonen vorbanden find, die mit jenen ab in- 

teftato 


6) ©. zERGER Oeconom. iuris Lib. II. Tit. IV. Th. 16. und 
HAUBOLD ad Zundem not. aa. Tom. I. (Zipfiae 1801. 4.) 
pag. 398. Man bemerfe hier folgende Ausdrücke: wird der 
Pflichttheil aus der ganzen Verlaffenfchaft nach der Zahl der. 
jenigen berechnet, welchen er gebührt, fo heißt diefe Berech⸗ 
nung eine collective. Wird hingegen die legitima der 
Notherben nach dem Verhältniß ihres Inteſtaterbtheils com⸗ 
putirt, fo wird biefe Berechnung eine diſtributive ge 
nennt. ©. meine Diff. de conftituenda legitimae port, paren- 
tum quantitate Sect. II, $, 13. pag. 117. {gq. 
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teftato geerbt haben würden; oder wenn zwar nur Noth— 
erben allein concurriren, biefe aber nicht insgefamnit auf den 
Pflichttheil eingefegt, fendern nur einige, andere hingegen 
fehlechehin zu Erben ernannt oder enterbt worden find. 
3: B. der Verftorbene hat auffer den Eltern, die er auf 
den Pflichttheil zu Erben eingefegt hat, noch. leibliche Ges 
fhwifter Hinterlaffen. Hier kommt ſehr viel darauf an, ob 
man den Pflicherheil der Eltern aus der ganzen Verlaſſen— 
fehaft berechnet, oder ob man ihn für einen Theil der In— 
teftaterbportion haͤlt. Wir wollen 5. B. den Fall anneh— 
men, der WVerftorbene häfte einen Water, und. einen leib« 
lichen Bruder hinterlaſſen, den erftern blos im Pflichttheile, 
den leßtern aber überhaupt zum Erben ernannt, Die Vers 
laſſenſchaft beträgt z2oo0 fl. Wird bier der Pflichttheil 
des Vaters zu einem Drittel feines Inteſtaterbtheils berech» 
net, fo befommt er 2000 fl. Denn ohne Teftament hätten 
beyde in capita geerbt, und der Water zu feinem Antheile 
6000 fl. erhalten. Wollte man hingegen die legitima aus 
der ganzen Verlaffenfchaft berechnen, fo betrüge das Drit— 
tel 4000 fl,, mithin noch einmal foviel, als nach jener ers 
ftern Berechnung. 


Man feße ferner, ein Water habe von mehreren Kins 
dern eins enterbe, die übrigen aber blos im Pflichttheife zu 
Erben eingefegt. Hier macht es einen groffen Unterfchied, 
ob der Pflichreheil blos im Verhaͤltniß zu dem fnteftaterb« 
theil der Kinder, oder ohne diefe Ruͤckſicht nach der Zahl 
der Perfonen, die denfelben fordern koͤnnen, aus der ganzen 
Verlaſſenſchaft des Werftorbenen berechnet wird. Denn in 
dem erjten Falle ift aud) das enterbte Kind mitzurechnen, 
‚in fofern es ab inteftato mitgeerbt haben würde, in dem 
feßtern Falle aber nicht. Man fege alfo, ein Water habe 

von 
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von zwey Kindern das eine enterbt, das andere aber blos 
im Pflichttheile eingefegt. Wird hier der Pflichrrheil ohne 
Ruͤckſicht der Inteſtaterbfolge beftimmt, fo beträgt er ein 
Drittel des ganzen Nachlaßes. Wird hingegen auf den 
Inteſtaterbtheil eines jeden Kindes Rücficht genommen, 
und daher das enterbte Kind mirgezähff, fo ift die legitima 
blos ein Driftel von der Hälfte des Machlaffes, welche das- 
den Pflicherheil fordernde Kind zu feinem Erbtheil ab inte- 
ftato erhalten haben würde, Beſteht alfo der Nachlaß 
aus 1200 fl. fo wird dag inftituirte Kind nad) der erften 
Berechnung 400 nad) der leßtern aber nur 200 fl. zu feiner 
legitima erhalten. Man fege ferner, der verftorbene Water 
habe von fünf Kindern eins rechtmäßig enterbt, vie übrigen 
vier aber nur im Pflichteheile inſtituirt; ift der Pflichttheil 
ein Theil der Inteſtaterbportion, fo ift das enterbre Kind 
mie zu zählen, und die legitima der übrigen Kinder beträgt 
die Hälfte desjenigen, was jedes Kind ab inteftato befom- 
men haben würde. Iſt Hingegen der Pflichttheil ein Theil 
ber ganzen DVerlaffenichaft, fo beträgt er bier für die vier 
Kinder zufammen, ohne das enterbre mitzuzählen, nur das 
Drittel. 

Bey dieſem auffallenden Unterſchiede ift es unbegreif- 
lich, wie Bachov che ”) fo gedankenlos fchreiben Eonnte: 
ieiuna videtur haec quaeflio, an legitima fit portio eins, 
quod ab inteflato debetur, am totius fubflantiae, quoniam 
haec non mifi patrefamilias mortuo debetur *). 


Es 


7) Notae et animadverf, ad Treutlerum Difp. XIII. Th. XL lit. B. 
pag. 535. ; 
8) ©. meine Dif. de legitima parentum $. 10. 
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Es fragt fih nun, welche Meinung bey der Berech⸗ 
nung des Pflicheeheils nad) den Gefegen anzunehmen fey ? 
Die meiften Rechtsgelehrten ?) flimmen darin überein, daß 
durch die Novelle 13. Kap. ı. nur die Gröffe des Pflicht. 
teils erhöhet, deſſen ehemalige Befchaffenheit aber, vermör 
ge welcher derfelbe blos ein Theil der Inteſtaterbportion 
war, nicht abgeändert worden fy. Der Pflichttheil 
fey alfo auch nach dem neueften römifchen Nechte immer nur 
der dritte Theil, oder die Hälfte vesjenigen, was ber 
Notherbe, welchem er gebührt, ab inteffato würde erhalten 

haben. 
9) STRUV Synt. iur. civ. exerc. X. Th. 32. /o. scuiLTer Diff. 
de legitimae-cum quarta vel fimili portione, fuperftiti coniugi 
debita, concurrentis computatione. (Altorfü 1697.) Membr I. 
$. 22. ſqq. HUBER Praelect. ad Pandect. h, t. $. 14. pag. 292. 
(edit. Franeq. 1689.) de coccejı ius. civ. controv. ht 
Qu. XVII. EmMmincHaus ad Fundem c. 1. not 1. Tom. 1. 
pag- 458. WESTENBERG Diff. III. de portione legitima. Cap. 
III. Jo. Chrifl. cLaprotH Diff, de computo legitimae fe- 
cundum perfonas. Goettingae 1739. $. 21. Carl Fried. 
Gerfillaherg Beweis einer neuen Meinung von richtiger 
Berechnung des Pflichtiheils. (Stuttgard 1772. 4.) 6. 9. 
Aug. Wilh. mexEr Diff, de determinanda legitimae quantitate. 
Goettingae 1776. 9. 6. faq Weſtphal Theorie des Nom. 
Rechts von Teflamenten $. 393. folgg. ©. 278. ff. HOFACKER 
Princip. iur. civ. Tom, IL $. 1711. not, a. HAUBoLD ad Der- 
geri Oecon. iuris Tom, I. pag. 398. not, z. Höpfner Com- 
mentar über die Heinecc. Inſtitutionen $: 473. Not. 8. We 
ber zu Hoͤpfner ©. 5ı7. ber neueften Ausgabe. Dabe⸗ 
low Handbuch des heutigen gemeinen römifch » beutfchen Pri⸗ 
vatrechts. 2 Th. 1. Abth. (Halle 1803.) $. 1076. FUNK 
Comm. de nexu inter fuccefionem ab int. et querelam inoff. 
teftam. $. 23. u.a. m. | 
Gluͤcks Erläut. d. Band. 7. Th. € 
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haben. Dieſe Meinung, welche auch die Praxis annimmt *), 
verdient allerdings den Vorzug * )N. Vor allen Dingen 
muß ich jedoch bemerken, daß wenn die Frage davon iſt, ob 
der Pflichttheil ein Theil der ganzen Erbſchaft oder nur des 
Inteſtaterbtheils ſey, immer der Fall vorausgeſetzt werde, 
daß mehrere Erben vorhanden find, es ſeyen nun ent 
weder blos Notherben, oder auch ſolche, welche wenigſtens 
mit den Pflichttheilsberechtigten ab inteſtato wuͤrden ges 
erbt haben, Denn ift nur ein Notherbe vorhanden, der 
auch der einzige naͤchſte Inteſtaterbe geweſen feyn würde, ſo 
verftche es fich von felbft, daß bier der Pflichtrheil Fein 
Theil der Inteſtaterbportion, fondern ein Theil des ganzen 

| Nach⸗ 


10) LAUTERBACH Colleg. th. pr. Pand. h. t. $.43. Tob Jac. 
REINHARTHI felect, Obfervationes ad Chriflinaei Decifiones, 
Vol. I. Obſ. 54. nr. 4, pag: 133. Frid, Ef. a PurEnDoRE Ob- 
fervat. iur. univ. Tom. UI. Obf. 171. et Tom. IV. Obf. aı2. 
L.B. a WERNHER Obfervat, for. Tom. 1. P. III. Obf. 82. nr. 3, 
Pürteraugerlefene Rechtsfälle. 3. Bandes ı Th. Refp. CCLX. 
nr. 44: ſf. ©, 238. Fratr, BECMANNORUM Confiliaet Decifion, 
P. II. Confil. XLVIl, nr. 9. pag. 34. Confil. Tubing. Vol.T, 
Confil. 46. nr. 25. fgg« 


11) Dan fehe meine Diff; de conftituenda legitimae portionis pa- 
rentum quanritate Sect. II. $. 9. ſqq. Die daſelbſt von mir an« 
geführten zum Theil neuen Gründe findet man auch in der 
Kürze, fo wie ich fie in meinen Vorlefungen über die Panr 
decten vorzutragen pflege, in Stein Verfuche einer Ab» 
handl. über die Lehre des Roͤm. Rechts von pflichtwidrigen 
Teffamenten $. 50. u. 51. aug welcher Schrift fie denn auch 
Herr Koͤchy in feinen theor. pract. Commentar über die Pan- 
derten 2, Theil 2. Abth. ©. 451. folag. treulich, faſt bie auf 
die nämlichen Worte, aufgenommen hat, 


De inofliciofo teftamento. 5 


Nachlaſſes fey **), Daß nun aber auffer diefem Falle der 
Pflicherheil immer nur ein Theil deffen fey, was der 
Mocherbe in der gefegliden Erbfolge würde 
erhalten haben, und derfelbe daher immer im Vers 
hältniß zu dem Inteſtaterbtheile zu berechnen fen, 
erhellet aus folgenden Gründen. 

1) Der Pflichttheil erhielt feine gefeßliche Beſtimmung 
zuerſt durch Einführung des Falcidiſchen Geſetzes, und wird 
Daher nicht nur felbft, auch noch in den neueften Verordnun« 
gen des Krs. uftinian "?) Falcidia genenne, fondern 
auch mit der quarta legis falcidiae verglichen "N. So 
wie nun nad) der Abfiche des Falcidiſchen Gefeßes in dem 
Halle, da mehrere Erben vorhanden find, jedem Miterben 
der vierte Theil der ihm beftimmten Erbportion übrig ge« 
laffen werden muß, nad) der Regel: ratio legis falcidiae in 
fingulis heredibus ponenda efl '?); fo wurde nach der Anas 
fogie diefes Grundfages auch der Pflichttheil der Notherben 
auf den vierten Theil desjenigen feftgefeßt, was jeder verfels 
ben zu feinem Antheife würde befommen haben, wenn ber 
Erblaſſer ohne Teftament verflorben wäre "°). 

C 2 | 2) Ju⸗ 

12) ©. REUTER Diſſ. de effectu querelae inofliciofi teftamenti $. ı. 
in not, 

13) L.31. C. de inoff. team, Nov. XCII, in Praefar, 

14) L.8. $ 9. D. de inof. teſtam. 

15)$. 2. I. de Lege Falcid. L. 77. D. eodem, Iac. vooRrDA 
Commentar. ad Leg. Falcidiam, Cap. V. $. ı. und Zoach. Bech- 
told L. B. de Bernstorrr Diff. de ratione legis falcidiae in ſin- 
gulis heredibus, maxime fubftitutis, ponenda. Gorttingae 1754. 

9 
Mi .6.e8.D, hut. Ra Pad, Bone L. 2. Cod. 

de inof. donat, 
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2) Juſtinian nenne in feinen Altern Verordnungen 
vor der Mov 18. den Pflicherheif ausdruͤcklich einen 
‚Theil der Inteſtaterbſchaft. Nicht nur $. 3. 1. ht. 
fagt er: Sin vero quantacunque pars hereditatis vel 
Tes eis fucrit relicta: de inoficiofo querela quiefcente, 
id, quod eis deeft, usque ad guariam legitimae partis 
repleatur; fonbern noch deutlicher drücke fic) der Kaifer 
L. 31. Cod. h. t. aus, wo eg heißt: Quae nuper ad te- 
ftamenta confervanda nec facile retractanda fancivi- 
mus, ut ratione falcidiae minime illis perfonis derelictae, 
quae ad inofhcioß teflamenti querelam ex prioribus vocaban- 
zur legibus, non periclitentur teftamenta, fed quod de- 
eft legitimae portioni, id eft, quartae parti ſcil. ab intefla- 
to Juccefionis, tantum repleatur; exceptis illis, quibus 
nihil in teftamento derelictum eft, in quibus prisca 
iura illibata fervamus: etiam ad teftamenta fine ferip- 
tis facienda locum habere fancimus. ben fo fagt er: 
L. 20. C. de Collationib, Illud fine ratione a quibusdam 
in dubietatem deductum, plana fanctione revelamus: 
ut omnia, quae in guartam portionem ab inteflato fucce/- 
‚Fonis computantur his, qui ad actionem .de inoficiofo tefla- 
mento vocantur: etiam fi inteftatus is deceflerit, ad 
cuius hereditatem veniunt, omnimodo coheredibus 
fuis conferant. Quod tam in aliis, quam in his, quae 
occafione militiae uni heredum ex defuncti pecunüs 
acquifitae lucratur is, qui militiam meruit, locum ha- 
bebit: ut lucrum, quod tempore mortis defuncti ad 
eum pervenire poterat, non -folum teftamento condi- 
to guartae parti ab inteflato fuccefionis computetur, fed 
etiam ab inteftato conferatur. Endlich Nov. 1. cap. ı. 
$. 1. heißt es: Si quis autem non implens quod difpofi- 

tum 


/ 
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tum eſt, fed dum competat ei qui honoratus eft, quod 
relictum eft, etiam ex decreto iudicis admonitus, an- 
num totum protraxerit, non agens hoc, quod prae- 
ceptum eft, fi quidem aliquis illorum fuerit, qui nece/fa- 
vio ex lege quid capiunt, in plus autem, quam quod lex ei 
dare vult, fcriptus eft heres, tantum accipiat folum» 
quantum lex ei dare fecundum guartam ab inteflato par- 
tem concedit, religuum vero omne auferri. In viefen 
Geſetzen ift nicht bios von dem Pflichtrheile der Kinder, 
fondern aller Nocherben die Nede, qui ad querelam 
inofheiofi teflamenti vocantur. Ks ift daher feinem gegrüns 
deten Zweifel unterworfen, daß der Pflicherheil der Eltern 
und Gefchwifter eben fo, wie die legitima der. Kinder, im» 
mer nur. eine portio portionis ab inteftato debitae fey. 


3) Durd die Novelle 18. hat Juſtinian nur die 
ehemalige Gröffe des Pfliherheils, Eeinesweges 
aber die eigentlihe Beſchaffenheit vefielben, nad) 
welcher er nur ein Theil der Snteftarerbportion 
ift, abgeändert. Dies ſagt Juſtinian 

a) felbft ganz klar Kap. 2. der Nov. ıg. Omni- 
bus aliis legibus, wie es nad) Hombergk heißt, quae 
de querela inoficiofi latae funt, et maxime noftris, 
in fuo robore confervandis, tam liberos ingratos quod 
attinet, quam eos, qui tales.non funt: EXCEPTA SOLA 
QUANTITATE, quam impraeſentiarum fecundum ea, quae 
ante definita ſunt, auximus. ben diefes beweißt 


b) der Beweggrund, meswegen Juſtinian den 
Pflichttheil erhöher hat. Diefer war blos Mißfallen an 
Der gar zu groffen Geringfügigfeit der alten le— 

C3 gitima 
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gitima, nicht Mißfallen an der Art, ſie zu berechnen. Dieß 
erhellet nicht nur aus der Praͤfation der Nov. 18. wo 
Juſtinian fage: Ac faepe alias mirati fumus, cur legi- 
timis et gratis liberis, quibus gratias referunt parentes, 
definiverint, ut id, quod relinquendum eft, (quod 
‚etiam debitum vocant) guadrans tantum fit '”), qui ne- 
ceflario relinqguatur, religquum vero a voluntate pa- 
rentum pendeat: ac cognati quidem et extranei et fer- 
. vi cum libertate omnia accipiant, liberi vero, et fi multi 
fiat, licet etiam parentes non offenderint , pudore fuffuß 
quadrantem folum dividant, et fi decem vel forte plures int, 
fieque liberi patris, dum viveret, divitis, pauperes int; 
fondern noch deutlicher ift diefes aus der Jlov. 39. Kap. T. 
zu erfehen, wo Juſtinian fagt: Hoc folum innovantes, 
ut fi quis in pofterum bona ſua reftitui jubeat, pri- 
mum filio legitimam partem, non quartam, (hoc enim 
correximus, NIMIAM EIUS TENUITATEM DAMNANTES) 
fed tertiam omnino fervet, vel dimidiam pro numero 
hıberorum. 


c) Juſtinian fage Nov. 18. Kap, I. der neue 
Pflichttheil folle an die Stelle der alten Quarte treten, und 
allen denen zu ftatten fommen, die im Falle der Ausfchliefe 
fung ein Teftament als lieblos anfechten koͤnnen. Schon 
hieraus folgt, daß er eben das, was die alte Quarfe ger 
wefen, nämlich ein Theil der Inteſtaterbportion geblieben 

ſey; 


17) Hombergk, dem ich bis dahin gefolgt bin, hat hier: 
folus iriens fit, Allein dies iſt ganz unrichtig. Im griechi⸗ 
ſchen Text heißt es: advov rpıEynıov, b. 1. Jolum triun- 
cium. TRIUNCIUM iſt aber foviel als quadrans. 
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fen; nad) ber Hegel: Surrogatum ſapit naturam eius, tui 
furrogatur. Diejem fteht 


d) nicht entgegen, wenn Juſtinian da, wo er von 
dem Pflichttheile der Kinder redet, fid) der Aus» 
drücke bedient: Zertia propriae fubflantiae pars, media to- 
tius fubflantiae pars. Das Wort ziaıeaie, welches bier 
der Kaifer gebraucht hat, heißt zwar bey ven Griechen for 
viel als patrimonium, oder bona “®); es ſoll alfo durch jene 
Ausdrücke wirflih der ganze Nachlaß des Verftor« 
benen angedeutet werden. Allein deßwegen laͤßt ſich doc) 
daraus noch keinesweges folgern, daß ter Kaifer die ehe— 
malige Natur des Pflichetheils Habe abändern wollen. ‚Denn 
Juſtinian wollte bier den Pflichttheil für alle Rinder 
insgefamme beftimmen, daher mußte er bey deſſen Berech⸗ 
nung des ganzen Nachlaſſes gedenfen. Daß bier 
bloß von der collectiven Computation des Pflicht 
theils für die Kinder ins geſammt bie Rede fey, erhellet 
daraus ganz Flar, weil der Kaifer gleich nachher befiehlt, 
daß der Triens oder Semis unter die Kinder gleih mäßig 
vertheilt werden ſolle. Er ſetzt alfo voraus, daß den Kin⸗ 
dern insgefamme der Pflichttheil hinterlaſſen worden 
fey, wie man aus den Worten fieht: Sed quod cuique com- 
pelit, per omnia aequale fit tam in qualitate, quam in 
quantitate, five quis illud per modum infitutionis, five 
legati, five quod idem eft, fdeicommiff nomine relinguat. 
Hiernähft verdient bemerkt zu werden, daß zu der Zeit, 
als Juſtinian die Nov. 18. promufgirte, die Rinder in 

64 der 


18) ©. Guil, reırzıı Glofarium Theophilinum, Tomo II. 
Paraphrafis Inflitution. graecae adjest, pag. 1286. 


40 5. Buch. 2. Tit. $. 544. 


der Inteſtaterbfolge ihrer Eltern noch keine Concurrenten 
hatten, die mit ihnen zugleich ab inteſtato haͤtten erben 
koͤnnen. Erſt ſpaͤterhin wurde durch die Nov. 53. Kap. 6. 
verordnet, Daß der überlebende arme Ehegatte neben den 
Kindern des verftorbenen reichen Gatten einen Theil aus 
des letztern Nachlaſſe als Miterbe befommen folle. Diefe 
Novelle wurde ein Jahr nad) der Mov. 18. (im Jahr 
Chriſti 537. "?) promulgirt. Waren nun alfo die Kinder 
zue Zeit der Novelle 18. die alleinigen Inteſtaterben 
von der Subftanz der Güter ihrer verftorbenen Eltern, 
fo Eonnte Juftinian auch aus diefem Grunde mit Recht 
den vermehrten Pflicherheil derfelben, nach Verſchiedenheit 
ihrer Anzahl, eine Zertiam oder mediam totius fubjfantiae 
partem nennen. Denn diefer war dor) immer nur ein Theil 
der ihnen damals allein gebührenden Inteſtaterbſchaft *°). 
Wie wenig ſich aus jenen Ausdrücken fchliegen läßt, daß 
Juſtinian die durch die aͤlteren Gefege beflimmte Eigen, 
fchaft des Pflicherheils Habe abändern wollen, erhellet dar⸗ 
aus ſonnenklar, daß auch ſchon vor der Novelle 18. der 


Pflicht⸗ 


19) ©. Abr. wıeLıng Index Novellar. Iuftiniani, adject. Eıus 
Jurisprud. Reflitutae pag. 167. 

20) Ob auch noch nad) der Nov. 53. oder nach der erft im 
Jahre 541. promulgirten Nov. 117.Rap. 5. der Pflichttheil 
der Kinder indem Sale, da fie mit dem hinterbliebenen armen 
Ehegatten des verfiorbenen Afcendenten concurriren, aug 
dem ganzen Vermögen bes legtern, ohne Abzug des 
dem armen Ehegatten ab inteftato gebührenden Antheilg, zu 
berechnen fey, ift eine andere Frage, welche ich in meiner 
Diff, de conftituenda legitimae portionis parentum quantitate 
&. 23. verneinend entfchieden habe. Ich werde davon nod) in 
der Folge ausführlicher handeln. 
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Pflicherheil der Kinder überhaupf guarta bonorum ’*), ja 
mit ausdrüdlihen Worten quarta pars totius Jubflan- 
ziae *?) genennt wird. Wie fehr gut hingegen Juſtinian 
gewußt habe, daß wenn die Kinder, denen der Pflicherheil 
binterlaffen worden ift, die alleinigen Inteſtaterben ihrer 
Eltern geweſen feyn würden, es gleichviel fey, ob man. 
fagt, der Pflicherheil fey ein Theil des ganzen Nach— 
laffes, oder ein Theil deffen, was die Kinder. 
ab intefiato befommen haben würden, ſieht man 
vollends aus der Novelle 22. Kap. 48. ganz beutlid), 
wo Juſtinian in Beziehung auf die Nov. 18. fagt: Nam 
cum femel PORTIONEM AB INTESTATO, quae omnino 
liberis relinquenda eft, auxerimus, et quidem, fi qua- 
tuor, ſemiſſem TOTIUS SURSTANTIAE Omnino definive- 
“yimus, ſatis folatii liberis iam dedimus, non modica 
accefione antiguam eorum angufliam tollentes. Dieß kann 
nun aber Feinesweges auf den Fall gezogen werden, da aufs 
fer den Perfonen, denen der Pflichttheil gebührt, noch ans 
dere nteftaterben vorhanden find. Hier kann der Pflicht— 
theil nie anders, als im Verhältniß zur Inteſtat—⸗ 
erbportion desjenigen, der denfelben zu fordern hat, ber 
rechnet werden. Dieß lehrt endlic) 


4) auch fhon die Natur ver Sade felbfl. Denn 
wollte man den Pflichttheil auch in diefem Falle, ohne 
Ruͤckſicht auf die gefegliche Erbfolge, immer aus dem gan- 

zen Nachlaß des Verftorbenen berechnen, fo würden hier- 
! Es aus 


21) L. 6. Cod. h. t. 
22) L. 4. Cod. de liberis praeterit, 
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aus lauter Ungereimtheiten entftehen. Auf folhe Art würs 
den bey der Beſtimmung bes Pflichttheils zuweilen Güter 
in Anfchlag fommen, von denen der Notherbe felbft in dem 
Falle, wenn der Erblaffer ohne Teftament verfiorben wäre, - 
nichts erhalten haben würde. Man denfe fid) den Fall, daß 
mit den Pflicherheilsberechtigten der Ehegatte des Erbs 
laffers concurrire, der feine flarutarifche Portion verlangt, 


welchen Fall ich weiter unten ad $. 547. erörtern werde, 


Sa es würde der im Pflicherheile eingefegte Notherbe ganz 
gegen die Abfiche des Erblaffers zuweilen eben foviel, 
oder wohl gar noch mehr zu feinem Pflicheeheile erhal 
ten, als derfelbe zu feinem Antheile ab inteftato befommen 
haben würde. Was berechtiget uns nun, eine foldye offene 
bare Ungereimtheit in der Juſtinianeiſchen $egislation an— 
zunehmen? Man feße z. B. den Fall, der Erblaffer hätte 
von drey Kindern das eine bloß im Pflichttheile inſtituirt. 
Der Nachlaß betrüge 6000 fe Mollte man bier den 


Hflichteheil des Kindes aus der ganzen väterlichen Verlaſſen ⸗ 


fchaft berechnen, ohne auf den Inteſtaterbtheil des Kindes 
Hückfihe zu nehmen, fo betrüge die legitima 2000 fl. folg« 
lich eben foviel, als das Kind ab inteftato bekommen has 
ben würde. [Hätte nun alfo der Teftator nicht ganz zweck—⸗ 
los gehandelt, daß er das Kind im Pflicherheile eingefegt 
bat? Wir wollen ferner annehmen, der Verftorbene häfte 
drey leibliche Brüder und einen Vater hinterlaffen. $egter 
wäre bloß im Pflichttheile inſtituirt. Wir wollen fegen, 
die. ganze Verlaffenfchaft beftehe in 12000 fl. Hier betrüge 
der Inteſtaterbtheil des Waters 3000 fl. der Pflichteheil 
hingegen, nach dem Betrage des ganzen Nachlaffes berech⸗ 
net, die Summe don 4000 fl. alfo mehr, wie ber ganze 


Inte⸗ 
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Inteſtaterbtheil. Iſt nun biefes nicht hoͤchſt unnatürlich 
und ungereimt ? 


Diefer Evidenz ungeachtet fehle es dennoch nicht an 
Rechtsgelehrten, welche jene Meinung geradezu für falfch 
erklären, und fich einbilden, Juſtinian habe in der Nov. 
18. Kap. ı. nicht allein die Summe des Pflichttheils erhoͤ⸗ 
bet, fondern auch ausdruͤcklich verordnet, daß der Pflicht: 
theil nad) der Zahl der Perfonen, die denfelben zu fordern 
berechriget find, ohne Ruͤckſicht auf die Inteſtaterbfolge, 
immer die Hälfte oder das Drittel der ganzen Berlaffen- 
fchaft feyn folle. Ja fie wollen fogar behaupten, daß fehon 
vor Juſtinian die alte legitima eigentlich in dem vierten 
Theil des ganzen Machlaffes des Werftorbenen beftanden 
habe, und nur blos bey den Kindern eine portio portionis 
ab inteftato genennt werde *°). . Allein die Gründe für 
diefe Meinung find leicht zu widerlegen. 


ı) Das Haupfargument, deffen fich alle bedienen, bes 
ftehe darin: der Pflichttheil fey bloß eingeführe, um die 
Duerel über lieblofe Teftamente auszufchließen. . Er gebühre 

alfo 


23) Unter bie Wertheibiger biefer Meinung gehören befonderg 
Math. Brnon. nzrıng in Diff. de computanda legitima matris 
in concurfu cum germanis praeteritis. Rofiochii 1746. Henr. 
WAGNER in Diatriba, in qua demonftratur, parentum portio- 
nam legitimam totius hereditatis trientem effe. Marburgi 1772. 
Joh. Alb. Colmar von dem Plichttheil der Aeltern vors 
züglih nad nürnbergifchen Rechten. Nürnberg 1785. 8. 
Car. Frid. waron Introduct, in controverf, iuris civ. Sect. II. 
cap. IV. membr. II. $. 1. et 9. und befonderd Lud. God. ma- 
pınn in Progr. de portione legitima, non portione portionis 

. ab inteftato debitae, Zrajecti cis Yiadr, 1788, ® 
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alfo nur denen, welche zur Querel berechtiget find, und 
zwar in fomeit, als ihnen die Duerel zuftehe +). Wer alfo 
niche Flagen Fönne, Fönne aud feinen Pflicheeheil fordern, 
So wenig nun Afcendenten mit Defcendenten, oder Ge» 
ſchwiſter mit Afcendenten in der Duerel concurriren, fo wenig 
Fönnte auch eine Concurrenz diefer Perfonen bey der Bes 
ftimmung des Pflichecheils derfelben State finden, 


Allein der Schluß, den man hier macht, ift offenbar 
falſch. Es find zwey ganz verfchiedene Fragen: wer er- 
haͤlt den Pflicherheil? und wie ift der Pflicht— 
theil derjenigen zu berechnen, welde ibn for 
dern Fönnen? die hier fichebar mit einander verweche 
fele werden. Nun hat es zwar feine Kichtigfeit, daß Afcens 
denten feinen Pflichttheil fordern fönnen, wenn Defcens 
denten vorhanden find, und daß auch den “Brüdern Fein 
Pflichttheil gebührt, wenn Afcendenten vorhanden find, 
welche ihn fordern Fönnen. Allein es folge nicht, daß dies 
jenigen, welche im vorkommenden Falle felbft den Pflicht. 
theil nicht fordern Fünnen, auch deswegen in der Berech— 
nung des Pflicheeheils derjenigen Perfonen, welchen ders 
felbe gebührt, nicht mitgezähle werden dürften; oder daß 
diejenigen, welche bey der Berechnung des Pflichttheils mit⸗ 
zuzäblen find, auch an demfelben Antheil nehmen müßten. 
Das Gegentheil Iehre Ulpian ganz deutlih, wenn er 

fage: 

24) Sie berufen fich vorzüglich auf den $. 6. .h. t. wo Ju ſt i⸗ 

nian fagt: Igitur quartam quis debet habere, ut de inoficiofo 

agere non poſſit. — Quod autem de quarta diximus, ita in- 

telligendum eft, ut five unus fuerit, five plures, quibus agere 

de inofficio/o teflamento permittitur, una quarta eis dari pollit, 
ut ea pro rata eis diftribuatur. 
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fagt ꝰ): quod filius exheredatus partem faciat in com- 
putanda legitima portione alteri filio relicta, und zwar 
aus dem ausdruͤcklich beygefügren Grunde: quoniom quarta 
debitae fc. ab inteftato portionis ſuſſicit ad excludendam 
querelam. Nun aber heißt die Nedensart: partem facere, 
nichts anders, als eine Perfon, welche in dem vorfommen: 
den Falle den Pflichttheil nicht .erhält, bey der Berechnung 
des Pflichttheils der andern Perfon mirzählen, weil jene 
ab inteftato mit geerbt haben würde *°). Daß es an ſich 
gar nicht widerfprechend fey, ut quis partem faciat, qui 
partem non capit, beweifen mehrere Gefegftellen *”), Man 
ſagt, 

2) der Pflichttheil koͤnne darum auf die Inteſtaterb⸗ 
portion des Notherben keine Beziehung haben, weil die 
Ordnung in Anſehung des Rechts zur Querel von der In— 
teſtaterbfolgeordnung von jeher ganz verſchieden geweſen ſey. 
Denn nach der Querelordnung klagten die Aſcendenten gleich 
nach den Deſcendenten, wenn ſchon Geſchwiſter vorhanden 
waren; und doch giengen letztere den Aſcendenten ehemals 
in der geſetzlichen Erbfolgeordnung vor; ja nach der Nov. 

118. 

25) L.8. 9.8. D.h. t. | 
26) &, Henr. coccejı Diff. de liberis, qui partem et numerum 
faciunt. Francof. ad Viadr. 1717. Sect. II. nr. 30. PARTEM 
FACERE dicitur, fagt Cocceji, non qui illam capit, ſed cuius 
exifiıntia caufa efl, ne illa alteri accrefiat, nec is plus parte 


Jua habeat. Man fehe auh meine Diff. de confit, legit, 
port. parent. quantitate, Sect. II. $. 10. not 76, 


27) L. 16. pr, D. de legat. I, L. 34. 8.9. L.84 $. 8: D. 
eodem. L. 14. $. fin. D. de iure codicillor. L. ı. $. ult. D. 
de Coilation, Meine Differt, Sect. IIk $. 34. pag. 200. fq. 


— 
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118. haben Eltern und leibliche Geſchwiſter ein gleiches In⸗ 
teſtaterbrecht, und doch kommt letzteren die Querel nur dann 
zu, wenn ihnen eine ehrlofe Perſon iſt vorgezogen worden. 
Beweis genug, daß auch bey der Beflimmung des Pflicht⸗ 
teils der Eltern auf fie feine Rücfiche zu nehmen ſey. — 
Altein auch diefer Grund ift nicht enefcheidend. Man 
fann zugeben, daß die Ordnung in Anfehung des Rechts 
zur Querel mit der Ssnteftaterbfolgeordnung nicht vollfome 
men barmonire, wovon ich oben ausführlicher gehandelt 
habe; es war aber doch von jeher Grundfaß, daß nur In ⸗ 
teftaterben allein zur Querel berechtigee find, Dieß lehre 
der Grund der Gefeggebung über die Duerel. Denn man 
wollte den gefeglichen Erben ihr Erbrecht gegen liebloſe 
Schmaͤlerung deffelben ficher ftellen. Noch mehr überzeugt 
ung hiervon die befannte Erdichtung des Wahnfinns (Tolor 
infaniae), welche man urfprünglich zur Begründung der 
Duerel annahm. Denn wie fonnte man es für Wahnfinn 
halten, wenn man eine folche Perfon im Teftamente nicht 
bedacht hatte, der ohnedem Fein Erbrecht zuftand ?“)? Es 
harmonirt daher vollfommen damit, wenn Ulpian *°) fagt, 
daß es zur Ausfchließung der Querel genüge, wenn man 

dems 


28) Madihn in der angef. Schrift $. 2. fagt zwar: Ad quere= 
lam etiam admittebantur, qui nullo plane iure fuccedendi gaude- 
bant, modo de zeflatore fe bene meritosprobarent. Allein’ dies 
ift ganz unermeislich, wie ſchon längft seger in Dif. Obfer- 
vationes iuris civilis cont. Lipfiae 1768. Obf. II. gegen Heis 
necciug, und neuerlich SCHRADER in Commentat. de nexu 
fucceflionis ab int. et querelae inoff. teftam. Cap. I. $. 7. gegen 
Böhmer und van de water überzeugend dargethan haben. 


29) L. 8. 9.6. et 8. D, ht. 


Ä 


> 
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demjenigen, welcher fie anftellen fönnte, den vierten Theil 
desjenigen Hinterfaffe, quod ad eum eſſet perventurum, fi 
inteflatus paterfamilias decefiffet; alsdann £önne man ficher 
teſtiren. Dagegen wendet man nun zwar 

3) ein, daß diejenigen Gefege, in welchen der Pflicht- 
theil eine pars debitae ab inteflato portionis genennt wird, 
bloß von dem Pflichttheile der Kinder redeten, bey 
denen es freylich gleichviel fen, ob man den Pflicherheil einen 
Theil des ganzen Nachlaffes, oder einen Theil der Inte— 
fiaterbportion nenne; allein davon laffe fic) auf den Pflicht» 
theil anderer Notherben um fo weniger ein gültiger Schluß 
machen, da der Fall bey Kindern. nur zufaͤlliger Weiſe jene 
Anfiche erhalte. Daß in andern Faͤllen auf die Inteſtat— 
erbportion Feine Nückfiht zu nehmen ſey, erhellet daraus, 
weil auch die quaria falcidia, nach deren Analogie der 
Pflichttheil feine erfte gefegliche Beftimmung erhalten, quar- 
ta pars ommium bonorum fey. So wie nun alfo der Teſta— 
for dem eingefegten Erben den vierten Theil der Erbfchaft 
unbeſchwert binterlaffen muß, fo müffe auf gleihe Art dem 
Notherben der vierte sa! der ganzen Erbfchaft 
Hinterlaffen werden, 


Diefer Grund verdient faft Feine Wiederfegung. Die 
Beantwortung deffelben liege wirklich ſchon in den oben vors 
getragenen Gründen der enrgegengefegten Meinung. Es 
ift ganz falfch, daß die Gefeße, in welchen die legitima eis. 
ne pars portionis ab inteflato debitae genennt wird, blos 
von Kindern reden. Man vergleiche doch die.ZL. 31. C. 
h. t. L. 20. pr. Cod. de Collat. Nov. I. Cap. ı. $. 1. und 
man wird fich fogleich vom Gegentheil überzeugen. Eben 
ſo unrichtig iſt, daß es bey Kindern in jedem Betracht gleich: 

viel 
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viel fen, ob man die ihnen gebührende Legitima einen Theil 
des ganzen elterlichen Nachlaffes, oder einen Theil ihrer ns 
feftaterbportion nennt. Dieß ift nur dann gleichgültig, 
wenn die Kinder die alleinigen Synteftaterben von der ganzen 
Verlaffenfchaft ihres verftorbenen Parens gemwefen feyn würs 
den, und überdem fämmtliche Kinder auf den Pflichttheil 
zu Erben eingefegt worden find, wie ſchon oben gezeigte 
worden ift. Endlich foviel das von der quarta falcidia 
bergenommene Argument anbetrift, fo paßt diefes bloß auf 
den Fall, wenn nur ein Erbe vorhanden ift. Hier ift freys 
lich) die Falcidie der vierte Theil der ganzen Erbfchaft. 
Allein find mehrere Miterben vorhanden, fo muß jeder der⸗ 
felben den vierten Theil feines Erbtheils übrig haben, nad) 
der Regel: ratio legis falcidiae in fmgulis heredibus ponen- 
da ef; und nad) diefer Analogie mußte alfo auch jedem 
Notherben der vierte Theil feiner Jnteftaterbportion hinter» 
laffen werben, wenn die Inofficioſitaͤtsklage wegfallen follte. 
Hieraus enefieht alfo vielmehr ein Haupfargument für uns 
fere Meinung, welches auch ſchon oben benutzt worden ift, 

Allein geſetzt, fahren unſere Gegner 
4) fort, man wollte zugeben, wogegen ſie ſich jedoch 
durch Proteſtation feyerlich verwahren, der Pflichttheil ſey 
nicht bloß bey Kindern, ſondern auch bey den Aſcendenten 
und Geſchwiſtern immer nur ein Theil der Inteſtaterbpor⸗ 
tion, fo würde doch auf jeden Fall der Antheil des bey der 
Berechnung des Pflichtrheils mitzuzählenden Inteſtaterben 
den Pflicherheilsberechtigeen accrefeiren! Denn! daß 
das ius accrefcendi auc) bey der Legitima Statt finde, 
ſagt Paulus ausdrüdlih Z. 23. $. ut. D.h.t. Si duo 
fint filii exheredati , et ambo de inofliciofo teftamen- 
to egerunt, et unus poftea conftituit non agere, pars 
ers 
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eius alteri aderescit, idemque erit, fi tempore exclufus 
fit. Man beruft ſich ferner auf Z, un, C, Quando non 
petent. port. petent. adcresc.?°), 

Allein 


30) Vielleicht möchte mancher meiner Lefer daran gweifeln, ob 
je ein foldes Argument gebraucht worden fey, denn Ich ſelbſt 
ward anfangs mißtrauifch gegen meine Augen. Sch muß alfo 
zu meiner Rechtfertigung die hierher gehoͤrige Stelle aus dem 
oben angeführten Madihnſchen Vrogramm $. IV. felbft 
herfegen: Sed demus aliquando, quod concedere tamen nunquam 
pojJumus volumusque, portionem legitimam femper et non foluns 
‚in Üiberis, fed etiam in afcendentibus et fratribus e/Je portionem 
portionis ab intefiato debitae, adeoque in hoc cafu et fratres 
ejje connumerandos, tamen omnino in eo cafu, fi fratres in tefla- 
mento praeteriti funt, eamgue ob cau/am ex hereditate nihil 
capere poſſunt, EORUM QUOQUE PARS LEGITIMAE PORTIONIS 
PARENTIBUS ACCRESCERE DEBERET! Namque fi legitima ef 
portio portionis ab inteflato debitar, tota quoque ex flatu fuc- 
cefionis aeflimanda erit, i. e. triens aut ſemiſſis pro numero per- 
Jonarum ab inteflato [uccedentium. Ejfjet igitur triens aut ſe- 
miſſis inter hos heredes ab inteflato concurrentes dividenda, fed 
ex fuppofito fratres neque ex tefiamento, quoniam rite praeteriti 
Junt, neque propter querelam inofficiofi, quia hanc in cafu non 
praclatae per/onae turpis non habent, quidquam ex hereditate, 
adeoque nec ex legitima capere et exigere poſſunt, ADEOQUE EA 
PARS LEGITIMAE, QUAE IN COLLATERALES CADERET, AC- 
CRESCERE DEBERET PARENTIBUS eadem ratione, ac iufle ex- 
heredati filiiet fecundum communem opinionem exheredati [ratris 
portio reliquis accreſtit, QUONIAM IUS ACCRESCENDI AUT PO- 
TIUS IUS NON DECRESCENDI SEMPER IN LEGITIMA PORTIO- 
NE OBTINUIT. Quonam vero iure reliquorum concurrentium 
pars apud heredem vefidere deberet, equidem ego non video?! 


Gluͤcks Erläut. d. Band. 7. Th. 2: 


\ 
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Altein das ius acerescendi findet ja nur inter cohe- 
redes coniunctos Statt, die zu einer und derfelben Erb» 
ſchaft entweder durch das Geſetz oder durch den Willen des 
Erblaffers berufen find. Nun aber laͤßt fi) doch wohl 
unmöglich eine Conjunction zwifchen dem im Pflichttheile 
eingefesten Motberben und demjenigen annehmen, der mit 
demſelben ab inteftato geerbt haben würde. So etwas 
-zu behaupten, ift auc) gewiß dem guten Paulus, auf deffen 
Auctoritaͤt man fich beruft, nie eingefallen. Er ſagt es ja 
deutlich genug, daß er bloß von der Querel rede. Hier 
findet das ius accrescendi freylich Statt, weil die Inte⸗ 
ftaterbfolge eintritt, wenn das Teftament durch die Querel 
vefeindire wird °'). Allein mit dem Pflichteheile verhält 
fi) die Sache ganz anders. Bey deſſen Berechnung kann 
ver Natur der Sache nach fein ius accrescendi Etatf fins 
den, weil das Gefes dem Netherben feinen beflimmten 
Theil von der Erbfchaft angerwiefen hat, mehr Fann er alfo 
mit vollfommenen Necht nicht verlangen °*). Daher fage 
auch Ulpian ausdrüdlih: exheredatum partem facere??), 
Deurlicher hätte er das ius accrescendi bey ver Berech⸗ 
nung des Pflichttheils gar nicht ausfchließen koͤn— 

nen. 


gı) Luc, van de poLı de exheredatione et praeteritione cap. 78. 
Henr. cocczjı Diff. de liberis, qui partem et numerum faciunt. 
Sect. III. nr. 5. fegg. Ern. Chrifl, weEstenar Difp, de iure 
accrefcendi inter coheredes, interdum iure non decrefcendi, in- 
terdum fecus, Halae 1761. Cap, VII. $. 29. 

32) Vortreflich feßt Ger. noopr in Commentar. ad Pandect. h. t. 
Tom. II, Oper, pag. 170, den Unterfchied auseinander, warum 
bey der Duerel und nicht bey der Berechnung deg 
Pflichttheils das ius accrefcendi Ötatt finde. 


33) L.8. 9.8. Dt, 


4 
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nen?*). Eine andere Frage iſt, ob unter den auf den. 
Pflichttheil eingefegten Notherben ein ius accrescendi Statt 
findet, wenn einer von venfelben vor der Antrefung der 
Erbſchaſt ſtirbt, oder feinen Antheil ausſchlaͤgt? diefe Frage 
wird von verfchiedenen Rechtsgelehrten bejahet ’*). Davon 
ein Mehreres hernach. Endlich 
5) foll fogar eine Ungereimtheif aus der gemeinen 
Meinung folgen! Wie fo? Sie foll darin beftehen. Nach 
unferer Meinung würde die Mutter, wenn auffer derfelben 
vollbürtiger Gefchwifter Kinder vorhanden wären, bloß den 
dritten Iheil ihrer Inteſtaterbportion zum Pflichttheil eve 
halten, da doch die Gefhwifter Kinder Eine Notherben find. 
Wenn hingegen Halbgefchwifter vom Water ber coeriftirten, 
fo würde die Mutter dag Drittel der ganzen Berlaffenfchaft 
erhalten, da doch die fratres confanguinei gewiffermaffen 
Notherben find, ER 
Ich muß geftehen, daß ich hierin auch nicht die min» 
defte Juconſequenz finde, Denn fratres confanguinei find 
ja, wenn Eltern vorhanden find, fo wenig Motherben, als 
die Gefhwifter Kinder. Dahingegen Fenne ich Feine gröfs 
fere Ungereimtbeit, als jene, welche aus der enfgegengefeß- 
ten Meinung folge, nämlich daß nach derjelben der im 
D 2 Pflicht⸗ 
34) ©. Franc. DUARENUS de iure accreſcendi. Lib. I. cap. 14. 
(in eıus Operib, Francof. 1592, edit. pag. 1085.) coccEJI 
Diſſ. cit. Sect. II. nr. 19. fqy. Sam. de coccEjJ1 ius civ. con- 
trov. h.t.: Qu. 28. Tom. I. pag. 459. WESTPHAL cit. Diff, 


Cap. IV. $. 22. und morAcker Princip. iuris civ. Roms Germ. 
Tom. II. $. 1713. not. d. pag. 897. 


35) ©. schaumeurG Comp. iur, Digeſt. h. t. $. 5. und Frid, 
Chrifl. schantz Diff, de iure accrefcendi ab inteftato et ex te- 
ftamento, Marburgi 1743. Cap. Il. $. 120, 
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Pflichttheile eingefeßte Notherbe ganz wider die Abficht des 
Erblaffers zuweilen eben fo viel, oder wohl gar noch mehr, 
zu feiner Legitima erhalten würde, als derfelbe zu feinem 
Antheile ab inteftato bekommen hätte; wie ſchon oben näher 
gezeige worden iſt. Man ſagt zivar, „daß ſey Ausnah— 
me von ber Kegel, und der Geſetzgeber koͤnne unmög« 
fih auf das, was felten gefchieht, Ruͤckſicht nehmen, fons 
dern er müffe Billigkeit und Hecht in Obacht nehmen‘ ”°). 
Allein was berechtigt uns denn, auch nur ausnahmsweife 
eine Ungereimtheit zu ftatuiren ? 


VI. Kann auch der Pflichttheil der Eltern bis 
auf die Hälfte fteigen, ober iſt er immer nur ein Drittel 
der Erbſchaft, die ihnen ab inteftato zugefallen ſeyn wuͤr⸗ 
de? Dieſe Frage iſt unter den Rechtsgelehrten nicht min— 
der ſtreitig, wie ich in meiner mehrmals angeführten Difs 
fertation gezeigt habe. Es laffen ſich hier folgende Fälle 
gedenfen, 


A. Die Eltern wären die alleinigen Inteſtat— 
erben gemwefen. Hier ift 


1) fo viel gewiß, daß wenn blos Afcendenfen des 
erfien oder zweyten Grades vorhanden find, der 
Pflichttheil nur ein Drittel der Erbſchaft ſeyn koͤnne, 
die ihnen ab inteſtato zugefallen ſeyn würde; weil hier die 
Anzahl der Perfonen nie über vier feigen kann. Hieruͤber 
ift man einverftanden. Allein wie wenn 


2) Afcen« 


36) Man fehe Colmar vom bem pflichttheile der eltern. 
©. 36. 


/ 
"- 
4 
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2) Afcendenten des driften Grades concurriren, 
und mehr als vier Perfonen vorhanden find? 3.8. 


A. EEG. 


die verftorbene F. hat fünf Urgroßeltern hinterlaſſen. Won 
Seiten des väterlichen Großvaters beyde Urgroßeltern A. B. 


von Seiten der väterlichen Großmufter eine Urgroßmutter 


C. und von Seiten der muͤtterlichen Großmutter beyde Ur: 
großeltern D.E. Ein freylich feltuer aber doch nicht um 
möglicher Fall. Hier ift es fehr flreitig, ob der Pflichttheil 
diefer Afcendenten nach den Köpfen oder nach den 
Sinien zu berechnen ſey? Das erfte behaupten Bardi— 
1?7), Weftenberg?:), Hladihn??) und Hofacker*), 

| D 3 welche 


37) Difp. de condictione ex lege ad fupplementum legitimae, 
Tubingae 1659. $. 33. 

38) Diff. IH. de portione legitima. Cap. Ill. $. 19. et 20. 

39) Prineip. iur. Rom, de fuccefiionibus $. 145. pag. 176. ſeq. 

40) Princip. iuris civ, Tom. Il, $. 1714, nr. Il. pag. 897. ſeq.- 
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welche der Meinung find, daß der Pflicyeeheil in dem ange⸗ 
gebenen Fall nad) der Zahl der hier vorkommenden Perfos 
nen die Hälfte der Erbfchaft berrage. Ihr Hauptgrund iſt, 
weil der Pflichteheit zu Folge der Nov. 18. nach der Zahl 
der Perfonen beſtimmt werden muͤſſe; überdem die Afcen« 
denten zur Zeit dieſer Novelle noch nicht nach den Linien 
fondern vielmehr nad) den Köpfen ab inteftato geerbt haͤt⸗ 
ten. Sie wären alfo auch ohne Zweifel bey der Berechnung 
des ihnen gebührenden Pflichttheils nad) den Köpfen gezaͤhlt 
worden, und diefes habe Juſtinian nicht geändert. - Allein 
Greve‘), Haubold **) und Emmingbaus *°) halten 
die entgegen gefegte Meinung für richtiger, welche ich in 
meiner Differtation**) verrheidiget habe. Daß die 
Afcendenten auch in dem bemerften Falle, da fie die Zahl 
von fünf oder mehreren Perfonen ausmachen, fi) dennoch) 
mit dem Drittel der Inteſtaterbſchaft begnügen 
müffen, erbellee daraus ganz klar, weil bier nach) der No— 
velle 118. Kap.2. eine fucceflio in lineas Statt fins 
Def, wenn der Erbloßer ohne Teſtament verftorbeh wäre, 
Die Erbfchaft wäre nämlich, ohne auf die Zahl der Perfo- 
nen Nücfiche zu nehmen, in zwey gleide Hälften 
getheile worden, wovon die eine an die väterliche, die andere an 

die 


41) Exercitationes ad Pandectar. loca difliciliora, Exercit, VII, 
$. 19. pag- 184. 

42) Ad Bergeri Oeconom, iuris. Tom. I. pag. 398. not. a, 

43) Ad Cocceji ius civ, controv. h.t. Qu. 28. not. t. Tom, I. 
pag. 471. 

44) De conftituenda legitimae port, parentum quantitate. Sect, II, 
9. 18, pag. 141. ſeqq. 


In 
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die müfferlihe Sinie gefallen feyn würde *). Nun ift ver 

pflicherheil ein Theil der Inteſtaterbbortion, wie in den 

Borhergehenden hinlänglich erwiefen worden iſt. Es muß 

- folglich auch bey deſſen richtiger Beftimmung diejenige Arc 

der Erbfolge zum Grunde gelegt werden, welche ab intefta- 

to eingetreten feyn würde. Daß die Succefio in lineas 
zur Zeit der Nov. 18. noch nicht Statt harte, fondern erſt 
fpäterhin ift eingeführt worden, thut gar nichts zur Sache, 
genug daß Juſtinian die Natur des Pflichttheils durch 
die Nov. 18. nicht hat abändern wollen, ‘wie ich oben aue- 
führficher dargethan habe. Es verſteht ſich auch von felbft, 
daß der Triens unter die Groß» und Urgroßeltern auch 
nad) den Linien zu vertheilen fey, 

B. Es find außer den Afcendenten noch leibliche 
Gefhmwifter des Erblaßers vorhanden, welche ab inte- 
ftato mit jenen auf gleiche Weife geerbt haben menden. 
Kann bier der Pflichttheil der Eltern auf die Hälfte ſteigen, 
wenn 3. B. die Gefchwifter mit den Afcendenten eine Zahl 
von fünf oder mehr Perfonen ausmachen follten? Es giebt 
über diefe Frage vier verfchiedene Meinungen, Einige *°) 

D4 ent⸗ 

45) Meine ſyſt. Eroͤrterung der Lehre von der Inteſtaterbfolge 
$. 118. Nr. S363ff. 

46) Ger. noopr Comment. ad Dig h. t. $, Sed apparet. T. 1. 
Oper, pag- 173. LAUTERBACH Colleg, theor. pr. Pandect. h.t. 
$. 43. sTRruv Synt, iuris civ. Exerc. X. Th, 13, MÜLLER ad 
Eundem not. y. WESTENBERG Diff. III. de portione legitima, 
Cap. III. $. 19. de cogeEji iur. civ. eontrov. h.t. Qu. 23. 
in fin, pag. 471. EMMmınGHAUs ad Eundem not. U, lo. Chrifi. 
ELAPROTH DIf, de computo legitimae fecundum perfonas, 


Goett, 1739. d 24. Roͤß lin Gedanfen von richtiger Berech⸗ 
s nung 
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entfcheiden diefelbe ſchlechthin bejahend; andere *”) Hingegen 
verneinen fie durchaus, und glauben, daß der Pflichtrheil 
der Eltern, ohne auf die Zahl der Geſchwiſter Rückfiche zu 
nehmen, immer nur den dritten Theil der Erbſchaft betrage. 
Noch andere *?) nehmen zum Grundfaß an, daß zwar in 
der Berehnung des Pflichttheils die Perfonen, 
nach deren Anzahl die Theile der gefeglichen Erbfolge zu bes 
flimmen find, mitgezaͤhlt werden müßten, wenn fie gleich 
ſelbſt den Pflichteheil nicht fordern koͤnnen; aber unrichtig 
fey es, eben diefes aud bey ver Beſtimmung des 
Pflichttheils überhaupt, ob er naͤmlich 3 oder. vie 
Hälfte feyn foll, in Anwendung zu bringen, Dies hänge 
blos von der Zahl der Perfonen ab, denen ver Pflichtrheil 
gebührt, Hiernach feyen alfo zwar bey der Berechnung des 
Pflichttheils der Eltern die Geſchwiſter mitzuzählen, um 
den Inteſtaterbtheil der Eltern auszumitteln, . allein die 

Eon; 


niing des Pflichttheils. 2. Stuͤck. Stuttgarb 1773. 9. 14. 
HOFACKER Princip. iur. civ. Tom. II. $. 1714. nr. III. pag. 898. 
Lud. Henr, vıLıen Specim, de legitima $. 6, pag. I9. fqg. 

47) Heur. wacner Diatr. in qua demonitratur, parentum por- 
tionem legitimam totius hereditatis trientem effe. Marb, ı772, 
Colmar von dem Pflichirheil der Xeltern. Nürnberg 
1785. 8. MaDınn Princip. iur. Rom, de Succeflionib, $. 145. 
in fin. pag. 177. _wALch Introduet. in controverf, iur. civ. 
Sect. Il. cap. IV. membr. 2. |. 9. 

48) Ant. FABER de erroribus Pragmaticor. et Interpret. iuris. De- 
cad. XV. Err. 4. Luc. van de port de exheredat. et praeterit. 
Cap. LXIV. $. ı2. et 13. et Cap. LXV. $: 4. Manz Tr. de 
legitima Quaeft. VI. nr. 6. fqq. et Qu. IX, und Weber in ber 
neuen Ausgabe des Höpfnerfchen Commentars über die 
Heinecc. Inſtitutionen d. 473. Not. 8. ©. 517. 
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Concurrenz der Gefchwifter koͤnne nie bewirken, daß bie 
legitima der Eltern bis auf Die Hälfte des nteftaterb- 
theils fteige. Wenn alfo z B. Jemand mit Hinterlaffung 
eines Vaters und vier Brüder verftirbe, fo Eönne der vüs 
terliche Pflichttheil nicht die Hälfte, weil den Brüdern Fein 
Dflicheeheil zufomme, fondern nur ein Drittel der Inteſtat⸗ 
erbportion betragen. Endlich giebt es Kechtsgelehrte *°), 
welche einen Unterfchied machen, ob die Gefchwifter neben 
den Eltern zu Erben eingefegt, oder mit Hebergehung ver 
felben ven Eltern bios der Pflichttheil hinterlaſſen worden 
it. In dem erften Kalle feyen die Gefcehwifter bey der Bes 
fiimmung des Pflicherheils der Eltern mitzuzählen, und ders 
felbe betrage daher nad) der Zahl fämmtelicher Inteſtaterben, 
entweder ein Drirtel oder die Hälfte des Inteſtaterbtheils. 
Sin dem legtern Falle fomme es darauf an, ob eine honette 
oder eine fehimpflihe Perfon zum Erben mit eingefegt wor: 
den fey, im erſten Falle betvage der Pflichttheil der Eltern 
ohne Ruͤckſicht auf die Gefchwifter immer das Drittel der 
ganzen Erbſchaft, im letztern hingegen feyen die Gefchwifter 
mitzuzählen. 


Sch babe alle diefe Meinungen in meiner Differfation 
geprüft, und der eriten den Vorzug gegeben, Denn ift der 
Nflichetheil, wie gar nicht zu bezweifeln, ein Theil der In— 
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49) cujJAcıus in Expofit. Novellar. ad Nov, 18. STRYK de cau- 
telis teffamentorum, Cap. XVII. Membr. 1. $.24. vosr Com- 
ment. ad Pandect. h. t. $. 47. MERLINus de legitima Lib. 1. 
Tit. 4. Qu. 3. BERLıcH Cönclufion. practicab, P. III. Con- 
cluf. XII. nr. 5ı. und nerınG Diff. de computanda legitima 


matris in concurfu cum germanis praeteritis, Koflochii 1746. 
Sect. II, 
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eftaferbporsion, fo müffen nothwendig bey deffen richtigen 
Beſtimmung alle diejenigen mirgezählt werden, die auf den 
Fall der Inteſtaterbfolge Miterben gewefen wären, ob fie 
gleich für ihre Perfon Feinen Pflichttheil zu fordern berechti— 
get find. Dun erben die vollbürtigen Gefchwifter zugleich 
mit den Eltern ab inteftato „ fie müffen alfo auch nothwen⸗ 
dig bey der Beftimmung des Pflichtrheils der Afcendenten 
mirgezäbfet werden, wenn die Berechnung richtig" angeftefle 
werden fol. Es ift hoͤchſt feltfam, wenn nad) der dritten 
Meinung behauptet werden will, als wenn zwar die Ges 
fhwifter bey der Beftimmung des Inteſtaterbtheils der Els 
tern, aber niche bey der Beftimmung des Pflide 
theils felbft mitzuzählen wären, mithin der Pflicht— 
theil derfelben immer nur das Drittel ber Inteſtat— 
erbportion befrage, wenn gleich fünf und mehrere Sn-, 
feftarerben concurriren follten. Wie dies dem Geifte der 
Nov. 18. entfprechen foll, ift mir unerflärbar. Juſtinian 
erhöbet darin ven Pflichktheil nach der Zahl der Perſonen, 
die bey defjen Beftimmung concurriren, von + auf S oder 
die Hälfte bes Inteſtaterbtheils, damit, wenn der Perfos 
nen viel find, derfelbe nicht gar zu klein ausfalle. Diefe 
Vermehrung ift nicht bloß zu Gunften der Kinder, fondern 
auch nad) der ausdrüclichen Verordnung des Kaifers zum 
Deften der übrigen Notherben gemacht worden. Es muß 
folglich auch der Pflicherheil der Afcendenfen nach) der Zahl 
der Inteſtaterben entweder ein Drittel oder die Hälfte des. 
jenigen betragen, was fie ab inteftato geerbt haben twürs 
den. Wollte man nun die mit den Eltern ab inteftato 
concurrirenden Gefchwifter bloß als partem facientes mike 
zählen, d. i. um nad) der Anzahl derfelben zu beſtimmen, 


wie viel der Inteſtaterbtheil der Eltern beträgt, alfo die— 
ſelben 
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ſelben bloß ad minuendam parentum legitimam mitzählen ; 
auf deren Anzahl Hingegen Feine Nücficht nehmen, wenn es 
darauf anfommt, ob der Pflicgeeheil der Eltern die Hälfte 
oder nur ein Driffel fey, oder, wie man es fonft auszu— 
drücken: pflegt, die Gefchwifter nicht auch als numerum fa- 
cientes , alfo ad augendam portionem parentum legiti- 
mam, mitzählen; fo würde daraus nicht nur eine offenbare 
Inconſequenz, fondern auch die größte Ungerechtigkeit en; 
fiehen, welche der Abficht des Gefeggebers um fo mehr ent, 
gegenftreitet, je Fleiner der Pflicherheil »ausfallen würde, 
wenn z. B. ein foldher Fall, der in den Beyträgen zur 
juriftifhden Lirteratur in den Preußifchen 
Staaten ’’) erzähle wird, da naͤmlich Jemand mit 
Hinterlaffung feiner beyden Eltern, welche er im Pflicht 
theile inſtituirt hatte, und acht feiblicher Gefchwifter ver; 
ſtarb, oͤfters vorkommen ſollte. Der Grund, den man 
anfuͤhrt, warum man die Geſchwiſter bey der Beſtimmung 
des Pflichttheils der Eltern nicht als numerum facientes 
mitgezaͤhlt wiſſen will, naͤmlich, weil den Bruͤdern 
kein Pflichttheil zukommt, will gar nichts ſagen. 
Denn ſollte der Grund wirklich gelten, ſo duͤrften ja auch 
die Geſchwiſter nicht als partem facientes mitgezaͤhlt wer— 
den. Sodann iſt es aber auch eine ganz falſche Voraus, 
fegung, wenn man bebaupfet, daß bey der Beflimmung 

des 


50) Achte Sammlung. (Deffau 1785. 8.) ©. 16. Nr. II. 
Mit Recht erkannte das Kammergericht zu Berlin in dem 
bemerften Falle beyden Eltern zufammen den zehnten, 
oder jedem derfelben den zwanzigſten Theil bes vom 
Erblaffer nachgelaffenen eigenen Vermoͤgens, als bie Hälfte 
ihres Inteſtaterbtheils, sum Pflichttheile zu. 
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des Pflichteheils niemand mirgezähle werden dürfte, als 
dem der Pflichteheil wirklich zukommt. Wäre dies, fo 
müßte auch Ulpian *) Unrecht haben, wenn er ſagt: ex- 
heredatum facere partem in conftituenda legitimae quan- 
titate, quamvis non capiat partem. Mit Necht ſagt 
daher, Anton Saber 2): Nec quod fratribus legitima 
nulla debetur, ad rem facit, guoniam in ponenda legi- 
timae ratione, non qui in legitimae petitione concurrant net 
‚ne, infpiciendum ef, ſed quis in fuccefione inteflati con- 
curfurus eſſet, fi ab inteflato fuccederetur. Proinde qui 
ad partem hereditatis legitimae admitterentur, haud 
dubie faciunt partem in computatione legitimae, licet 
ad nullam legitimae partem admittantur. 


V. Iſt der Pflicheeheil der Enkel nad) den Köpfen 
oder nach den Stämmen zu berechnen? Hier ift 


1) foviel gewiß, daß wenn lauter Enfel von verfchies 
denen Kindern vorhanden find, oder Enfel mie ihren Onfeln 
oder Tanten concurriren, ſowohl bey der Beſtimmung des 
ihnen gebührenden Pflichteheils als bey der Vertheilung 
neffelben eben fo, mie bey der nteftaterbfolge der Enkel, 
auf das Verhältniß der Stämme Ruͤckſicht zu nehmen fey. 
Man nehme alfo z. B. den Fall an: 


der 


51) 8.9.8. D. ht. 
52) Error. Pragmaticor, Dec. XV. Etr. 4, pag. 359. (Edit. Lugd. 
de a, 1605. 8.) 
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ber verftorbene Großvater A, habe von zwey fihon vor ihm 
verftorbenen Eöhnen B. und C, mehrere Enfel, nämlich 
von dem einen drey D. E. F. von dem andern zwey G. H. 
alfo zufammen fünf, binterlaffen, und diefelben bloß im 


Pflichttheile eingeſetzt. Wie viel betraͤgt der Pflicherheit 


Diefer Enfel? Wäre hier der Pflichttheil nach der Zahl 
der Perfonen zu beftimmen, fo betrüge derfelbe die Hälfte 
der Erbfihaft. Allein da der Pflicherheil nur ein Theil der 
Sputeftaterbportion ift, fo muß er nah den Stämmen 
berechnet werden, weil die Enfel auch ab inteftato in fir- 
pes fuccediren °?). Der Pflichttheil für alle fünf Enkel ift 
alfo nur dag Drittel, foviel derfelbe betragen haben würde, 
wenn ihre beyden Väter noch am $eben, und diefe felbft im 
Pflichttheile eingefegt worden wären. Dieſer Triens ift 
nun aber auch unter die fünf Enfel wieder nach den 
Stämmen zu vertheilen. Daher werden die drey Enfel 
des Sohns B. die Hälfte, die zwey Enfel des Sohns C. 
‚aber die andere Hälfte davon erhalten, Eben diefes be 

ftätige 
53) Meine foftemat. Erörterung ber Lehre von ber Inteftaterbs 

folge $. 99. ©. 289. 


* 
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ſtaͤtigt aud) Ulpien >*) ganz deutlich, wenn er ſagt: Si ſint 

cx duobus filiis nepotes: ex,uno plures, tres puta, ex 

uno unus: unicum Jescuncia (d. i. der vierte Theil von der 
Hälfte der nteftaterbfchaft) unum ex illis Semuncia (d. i. 

der vierte Theil von ) der Inteſtaterbſchaft) querela ex- 

cludit. Ulpian entſcheidet hier ſolgenden Fall. 





Wenn A. ab inteſtato geſtorben waͤre, ſo haͤtte der hinterlaſſe— 
ne einzige Enkel G. des Sohns C. die Hälfte, die drey Enfel 
D.E.F, des andern Sohns B. hingegen hätten zufammen die 
andere Hälfte der Erbſchaft erhalten, fo wie es den Me 
geln der Succeflionis nepotum in ftirpes gemäß ift. Nun - 
hatte der Großvater diefe Enfel bloß im Pflichttheile inſti⸗ 
tuirt. Dieſer war alſo ebenfalls nach den Staͤmmen zu 
berechnen. Er betrug folglich nach dem Rechte des Ulpia⸗ 
niſchen Zeitalters bey dem Enkel G. des Sohns C. den 
vierten Theil von der Hälfte der Inteſtaterbſchaft (fescun-. 
cia), hingegen bey jedem der drey Enfel des andern Eohns 
B. das Viertel von dem einem jeden derfelben ab inteftaro 
gebührenden fextans (/emumncio), Nimmt man alfo an, 

die 
50) L. 8. 9. 8. D. n.t. 


” 
- 
4 
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die Erbſchaft Habe aus 12000. Solidis beftanden, fo befam 
der Enfel des Sohns C. 1500. und jeder Enfel des ans 
dern Sohns B. 500, Solidos zu feinem Pflichttheil °°), 
Diefe Berechnung und Vertheilung des Pflichtrheils bey En— 
feln von verfihiedenen Kindern nad den Stämmen 
hat Juſtinian in der Nov. 18. Kap. 1. nicht abgeändert, 
fondern wenn der Kaifer daſelbſt verordnet, daß der Pflichts 
eheil nach der Anzahl der Kinder des erften 
Grades, welche ab inteflato geerbt haͤtten, beftimme und 
vertheilt werden foll, fo muß dieß als Grundfag aud) bey 
der Beftimmung und Verrheilung des Pflichtrbeils der von 
ihnen abftammenden Enfel gelten. Derſelbe ift daher nad) 
der Abfiche des Gefeßes nicht nach) der Anzahl ihrer Perfor 
nen, fondern vielmehr nad der. Zahl der Göhne 
und Töchter des Erblaßers, von denen die Enkel 
abftammen, zu berechnen, und eben fo auch nad) den 
Stämmen zu vertheilen. Hierin flimmen auch), fo viel 
ic) weiß, die theoresifchen und preftifchen Rechtsgelehrten 
mit einander überein ’°%). Allein flreitig ift es, 
2) wie 
55) Man fehe über die L. 8. cit. de coccejı ius civ. controv. 
h . Qu. 18. pag. 458. Weſtphals Syfem des R. N. von 
Zefiamenten $. 395. a. und meine Differt. Sect. IL $. 14. 


56) Franc. BaLpuınus in Commentar, ad Nov. XVIII. (in Zuris- 
prud. Rom, et Attica Tom. 1. pag. 1215 ) voEr Comment. ad 
Pand. h. t. 9.48. Per. GupELınus Commentar. de iure no- 
vifimo. Lib. II. cap. 7. pag.,69: Jo. Ortw. wESTENBERG 
Diff. III. de portione legitima. Cap. III. $. 3. de BERGER Oecon. 
iuris Lib. II. Tit. IV. Th. 16. Not. 4. Frair. BECMANNI in 
Confil. et Decifion. P, II. Confil. XLVII. nr. 9, pag: 34: HOF- 
ACKER Princip. iur, civ. Tom, Il $. 1713. 


64 5. Buch. 2. Tit. $. 544. E 


2) wie in dem Falle, wenn nur allein mehrere 
Enfel von einem einzigen Sohne oder von 
einer einzigen Tochter vorhanden find, der 
Pflichtthell dieſer Enfel zu berechnen fey. Hier find die 
Meinungen der Rechtsgelehreen getheilt. inige *”) bes 
haupten, daß auch hier die Enfel nur als folche zu betrachten 
wären, welche in die Stelle ihres verftorbenen Waters 
oder Mutter treten, und daß daher die Größe des Pflicht: 
theils nicht nad) der Zahl der Köpfe der Enfel zu berechnen 
fen, wenn. deren auch fünf oder mehrere wären, fondern nur 
das Drittel der Erbfchaft befrage, die ihnen ab inteftato 
zugefallen feyn würde. Alpin die meiften, befonders die 
praftifchen Necdhtsgelehrten °°), glauben, daß in dem Falle, 
da nur allein mehrere Enfel von einem einzigen Kinde vors 

handen 


| 57) voET c, 1. Lud. God. manınn Princip. iur. Rom. de Suc- 
ceflionib. :$. 145. not. b. HOoFACKER c. I. Giebenfees 
von legten Willen 8. 84. Lud. Fried. Griefinger Com— 
mentar über das Wirtembergifche Landrecht. 6. Band. $. 93 
©. 398. 

58) FRAnzkıus Comment. in Pandect, h. t, nr. 31. LAUTER« 
BACH Colleg. theor. pract. Pandect. h t $.91. STRYR de cau- 
telis teftamentor. Cap. XVII, Membr. 1. $.22. CARPZzoV luris- 
prud, for. P. II. Conft. XII. Definit. ı1. BERGER c. 1. ps 399. 
edit, Zaubold.) manz Tr. de legitima Qu. V. nr. 6. we- 
STENBERG cit. Diff. Cap. III. $ 2. merLınus Tr. de legitima 
Lib. I. Tit. IV. Qu. 3. Lupovıcı Doct. Pandectar. h. t. $. 6. 
Nöslin Gedanken von richtiger Berechnung des Pfl:chttheils 
2. Stuck. d. ı2. Jo. Chrifi. Aug. süreden Diff, de nepotum 
quorundam in legitima ab avo inftitutorum cum reliquis diver- 
forum liberorum iam defunctorum defcendentibus mediatis con- 
eurrentium portione legali eiusque computatione, Marburgi 
Cattor. 1769, $, 28» 
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handen find, die Größe des Pflichttheils derfelben nach 
den Köpfen zu beftimmen fey, und alfo nad) der Zahl dere 
felben ein Drittel oder die Hälfte desjenigen befrage, was 
fie ab inteftato vom Großvater geerbt haben würden, Dies 
fe Meinung gründet fich darauf, daß in dem bemerkten Falle 
ab inteftato feine fucceflio in ftirpes, fondern in capita 
Statt finder, ver Pflichetheil aber jederzeit im Verhaͤltniß 
zur Osnteftaterbjolge zu berechnen ift °?). Allein der Eins 
wurf des Voet °°), daß doc) der Water dieſer Enfel mehr 
nicht als den dritten Theil befommen haben würde, wenn cr 
im Pflichetheile wäre eingefegt worden, und daß die Enfel 
eines Stammes mehr nicht als die Stammeportion erhale 
ten Fönnen, ift allerdings erheblih. Aus diefen allen erge— 
ben ſich num zur richtigen Berechnung des — fol⸗ 
gende Regeln. 

J. Um zu wiſſen, wie viel der Pflichttheil betraͤgt, 
muß zuvoͤrderſt ausgemittelt werden, wie viel der Notherbe 
zu feinem Antheile erhalten haben Ben wenn der Erbs 
laffer ohne Teſtament verftorben ware ° ) Es möüffen 
daher, 

II. um die Gröffe des Pflicheeheils zu beftinmen, und 
ob der Notherbe ein Drittel oder die Hälfte feiner Inteſtat— 
portion verlangen Fönne, nicht allein die, welchen der 


Pflir 


59) BOEHMERI Pofition. de fuccefüione ab int. Cap. II. Membr. I. 
$. 29. und meine Erörterung der Lehre von der Inteſtaterb⸗ 
folge $. 31. u. $.99 nr..4. ©. 288. 

60) Comm. ad Pand. h. t. $. 48. pag. 305. 

61) Woltärs Grundjäge der Rechtsgelehrſamkeit. (Halle 
1785. 8.) d. 265. ©. 404. . 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Th. E 


= 
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Pflichttheil wirklich gebührt, fondern auch alle diejenigen 
mitgezaͤhlt werden, die auf den Fall der Inteſtater bfolge 
Miterben geweſen wären, ob fie gleich für ihre Perſon 
feinen Pflichttheil zu fordern berechtiget find °*) Dies ift 
eine norhwendige Folge des Grundfaßes, daß der Pflicht- 
theil nur ein Theil der Inteſtaterbportion ift. 
Es fomme nichts darauf an, ob diefe Perfonen, welche mit 
den Pflichteheitsberechtigten ein gleiches Inteſtaterbrecht ha— 
ben, im Teftament mit zu Erben eingefegt worden find, oder 
nicht, wenn fie nur niche einer folchen Urfache wegen find. 
ausgefchloffen worden, weshalb fie nicht einmal ab intefta- 
to fucceßionsfähig gewefen wären °®). Hieraus find die 
ſehr beſtrittenen Rechtsfragen zu entſcheiden, ob enterbte. 
Kinder, ferner diejenigen, welche bey Lebzeiten der EI- 
fein abgefunden worden find, oder der Erbfchaft 
entſagt haben, bey der Berechnung und Beſtimmung des 
Pfiichetheils der übrigen darin eingeſetzten Kinder mitzuzaͤh— 
len find, wovon ich $. 549. weiter handeln werde, 


IH. Da der Pflichttheil nur ein Theil der Inteſtat- 
poreion iſt, fo folge Hieraus von ſelbſt, daß ſowohl bey 
der Beſtimmung als Vereheilung deffelben eben die Negeln, 
welche bey der Inteſtaterbfolge in Abſicht auf die Euccefs 

fion 
62) struv Syntagm. iur. civ. Ex. X. Th. 32. Thibaut Sy⸗ 
ſtem des Pandectenrechts. 2. Band. 9. 913. S. 133. 
63) Es giebt allerdings ſolche Urſachen der Ausſchließung, wel⸗ 
che auch zur Inteſtaterbfolge unfaͤhig machen. Solche kommen 
in Anſehung der Kinder Nov, CXV. Cap. 3. $.'9, 12. et 14. 
in Anſehung der Eltern Nov. cit. Cap. 4. 6. 4. 6. 7. et 8. 
und in Anfehung ber Gefhmwifter Nov, AAIT, cap. 47. 
vor, . ©. meine Differt. $. XIII. not. 94. pag. 125. 
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fion nach) den Köpfen, Stämmen, und $inien geb 
ten, angewender werden müffen °*). Ferner 


IV. ift noch) zu bemerken, daß man, um die Gröffe 
des Pflichetheils zu berechnen, auf die Zeit des To- 
des des Erblaffers fehen muͤſſe. Dieß gilt niche nur, 


1) wenn von der DBeffimmung des Vermoͤ— 
gens die Rede ift, aus welchem ver Pflichttheil zu berech- 
nen ift. Hier Eomme es bloß darauf an,-wie viel das 
Vermögen damals, als der Erblaffer ftarb, betrug °°). Ein 
nachheriger Zuwachs, den die Verlaffenfchaft erhält, ges 
reicht dem Notherben eben fo wenig zum Vortheil, als eine 
nachherige zufällige Verminderung zum Schaden. Es tritt 
bier die Analogie der Falcidiſchen Duarte ein‘). Son 
dern auch, 


2) wenn von der Beflimmung der Zahl der 
Perſonen die Nede iſt, nach welcher die Gröffe des 
Pflicherbeils zu berechnen if, Wenn daher der Erblaffer 
fünf Kinder hinterlaͤßt, welche er im Pflichttheile eingefege 
bat, fo ift und bleibe der Pflicherheil die Hälfte ihres In— 

€ 2 teſtat⸗ 


64) Meine Diſſert. Sect. IT, $. 14. 


65) Z.6. C.h.t. Cum quaeritur, an filii de inofliciofo patris 
teftamento poflint dicere, fi quartam bonorum partem mortis 
tempore teftator reliquit, infpieitur. Thibaut Syſtem 2. Th. 
d. 913. | 

66) ©, manz Tr. de legitima Qu. 17. 18. et 19. srRuV Syn- 
tagm. iur. civ. Exercit. X. Th. 34. Mürter ad Zundem c. l. 
not. ß. WESTENBERG Diff: III. de portione legitima. Cap. V. 

" LILIEN Specim. de legitima $. ı1. Thibaut Syſtem 2. Th. 
$. 913, befonderg vort ad h. t. $. 54. et 55, 
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teftaterbrheils, wenn auch von diefen Kindern bald nach dem 
Erblaffer eins verftorben wäre °”), Denn wenn die Frage 
von der Beflimmung der Erbtheife ift, fo ift immer auf bie 
Zeit zu fehen, da die Erbfchaft deferire wird °®), Won 
diefer Zeit an erhält alfo auch der Pflichttheil feine gefeglid) 
beftimmte Gröffe, und dieſe kann durch den erfolgten Tod 
eines Miterben weder vermehrt noch vermindert werden °°). 
Hieraus ergiebt ſich endlich noch, | 
V. daß bey der Berechnung des Pflichttheils der Noch 
erben kein ius accreſcendi Statt findet, wenn auch einer 
von den im Pflichttheile zugleich eingeſetzten Notherben weg— 
faͤllt, und ſeine Portion ausſchlaͤgt, oder vor der Antretung 
der Erbſchaft ſtirbt; ſondern die vakante Portion bleibt bey 
dem Erben ?°). Dieß lehrt die Natur des Pflichttheils, 
welcher immer nur ein Drittel oder die Hälfte desjenigen 
iff, was der Motherbe zu feinem Antheile von der Erb- 
fehaft ab inteftato erhalten haben würde. Mehr Fann der 


Notherbe von Rechts wegen nicht verlangen ’’). Es tritt 
alfo 


67) Anderer Meinung ift zwar schantz in Diff, de iure accres- 
cendi $, 118. Diefer glaubt, der PflichttHeil bleibe hier nicht 
die Hälfte, fondern betrage jegt nur ein Drittheil. Allein 
ohne Grund. 

68) $.6. 1. de legit. agnat. ſucceſſ. L. a. $.6 D. de Juis et legi- 
tim. hered, L.ı. $. 6. D. Undecognati, xocn de Succefl. ab 
inteftato $. 45. pag: 104. 

69) Henr. cocczjı Diff, de liberis, qui partem et numerum fa- 
ciunt, Sect. Il. nr. 19. 

70) Man fehe hier vorzüglich cocczjı Differt. cit, ‚ Sect. II. 
nr. 20. fegg. 

71) Dag Gegentheil behaupten zwar Ant. MATTHAEUS de Suc- 
cefionib, Cap, XVII, Th, 7. serrich Coneluf, pract. P. III, 

Con- 


A 


— 
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alfo bier der Grundfaß ein, vermöge welchen das Accreſcenz⸗ 
recht denen nicht zur ftatten Fommt, deren Erbrecht von ven 
Gefeßen auf eine gemiffe Portion eingefchränfe iſt, infofern 
fie nämlich diefen Erbtheil fehon vollftändig Haben ”*). 


$. 545: 
II. Urſprung des Pflichttheils. 


Weber ben Urſprung des Pflichttheils find die Rechts— 
gelehrten- verfchiedener Meinung ”*). Einige ſuchen denfels 
ben in dem gefhriebenen Recht der Römer, Diefe 

\ € 3 | theilen 
-Conel 12. nr. 9. GARPzov P. III. Conft. X. def. 12. nr. 5. 
SCHAUMBURG Comp. iur. Dig. h. t. $. 5. und manınn Princ, 
iur. Rom. de fuccefionib, $. 145. &ie berufen fih auf ZL. :7, 
L. 23. $. fin. D.ht, L. 3. $. fin D. de Bon. po[f. L. 10, 
6.4. L.ı2. D. derbon. po/f. contr. tab, L. 1.9.5. D. de 
conjung, cum, emancip. lib. L. 4.$. 2. D. de bon. lib. L. un. 
$. 10, et 14. C. de cad, toll. L, un. Cod. Quando non pet. port, 
petent, aderefc. Nov. XXII. c. 21. Allein in alen biefen 
Stellen ift gar nicht von dem Pflichttheile und deſſen Berech— 
nung bie Nede, wie cocceji in DiM. eit. Fect. III. nr. 6. faq. 
gezeigt bat. Dan vergleiche auch noch Sam. de coccryi iug 
ceiv. controv. h.t. Quaeft. XVIIT. pag. 458. Tomi I, (edit, 
Emminghaus.) und LiLıen Spec. de legitima $. 14. 


72) L. 6. pr. D. de bonor, pofle/]. westenaL Diff. de iure ac- 
crefcendi inter coheredes. Cap. I. $. 5. nr. IV. und meine Er⸗ 
Srterung der Lehre von der ntefiaterbfolge $. 40. nr. II, 
&, 106. 


73) Eine gründliche Unterſuchung hierüber liefert des H. Dir. 
ZEPERNICK Hiftoria iuris civilis de legitima portione parentum, 
praef. Jan. NETTELBLADT def Halae 1773. 
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eheifen_fich wieder, indem einige mit Eujaz”*) die Zex 
Glicia, andere mit Govean ”’) die Lex Falcidia, nod) 
andere 7°) die Verordnungen der Kaifer, und infonderheie 
eine Conſtitution des Kaifers Marcus77) für die Duelle 
balten, aus welcher der Urfprung bes Pflichttheils herzulei⸗ 
ten ſey. Allein die Meinung, daß die Legitima ihren Urs 
fprung dem gefchriebenen Rechte der Roͤmer verdanfe, wird 
heut zu Tage von ben meiften verworfen. Von einer Lex 
Glicia, die nach Cujaz von einem Dictator AT. Claudius 
GSlieia im Jahr der Erb. Roms 504. foll gegeben worden 
feyn, finder fi in dem ganzen Roͤmiſchen Alterthum niche 
die mindefte Spur. Schon dieß muß die Inſcription der 
L. 4. D.h. t. caıus lib. fingulari ad Legem Glitiam 
verdächtig macjen, wenn aud) die vom Cornelius von 


Bynkershoͤk7) BIN Verſchiedenheit der Leſeart die 
Aecht⸗ 


74) Obfervation. Lib. II. c. 21, et in ——— Lib. XIV. ad 
L. ı5. D. de inoff. teſtam. Ihm ſtimmen bey 6GRAviNa de 
Legib. etSCtis. cap. 80. TERRASSoN Hiftoire de la Iurisprud. , 
Rom. pag. 125. und Dion, Goruorredus ad L. 4. D. de inoff, 
teftam. | 

75) Lib. II. Lection. cap. 2. Franc, DUARENus in Comm, ad 
hunc Tit. cap. XVII. in fin. Oper. pag. 187. Claud. cuırL&- 
ırs de portionib. legitimis cap. 3. Jan. @ costa ad Tit, I. 
de inoff. tet. $. 6. Ant. scuuLrına ad Pauli recept. ſent. 
Lib. III, Tit. 8.8 3. Jo. van de water Obfervat, iur. Rom, 
Lib. I. cap. 11. Diefer Meinung ſtimmt auh Hellfeld bey. 

6) Zul, a seyma de legitima cap. 1. adj. Eiusdem Comment. de 
Verb, Signif. et Reg, iuris. Leovard. 1649. 

77) Guid pancıroLLus in Thef, variar. Lection. Lib. I, cap. 39. 
Xin Inrisprud. Rom, et Attic. Tom. Il. pag, 983.) 

78)" Obfervation, iur, Rom. Lib, II, c. ı2. 


\ 
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Aechtheit jenir Inſcription nicht ſchon an fih zweifelhaft 
machte. Haͤtte wirklich Cajus einen Commentar uͤber die 
Lex Clicia geſchrieben, ſo waͤre wenigſtens unerklaͤrbar, 
warum die Verfaſſer der Pandecten nur dieſe einzige 
Etelle daraus excerpirt hätten, bie noch dazu nicht einmal 
von Bedeutung iſt; und noch weniger zu begreifen waͤre es, 
warum Juſtinian ein fo wichtiges Geſetz in feinen Yuftitus 
- tionen hätte mit Stillſchweigen übergeben koͤnnen, wenn Das 
durch Die Spnofficiofitäteflage nebft dem. Pflichttheife wäre 
eingeführt worden. Eben fo wenig kann man den Urſprung 
des Pflichteheils der Zex Faleidia oder gar noch) einer jüns 
gern Eaifertichen Conftitution zueignen, da fich derfelbe ohne 
Zweifel ſchon in, die Zeiten des Roͤmiſchen Feeyſtaats vers. 
liert 7°), Wie hätte Ulpian 3°) von der Falcidia auf ben 
Pflichttheil argumentiren fönnen? Das Faleivifche Gefef 
gad nur die Veranlaffung, zur Beftimmung der Gröffe und 
Eigenfchaft des Pflihteheils, Daher kommt es, daß die 
Legitima aud) Falcidia in den Geſetzen genennt wird *). 
Die meiften Rechtsgelchrten leiten daher den Urfprung 
des Dflicherheils mie mehrerem Grund aus den NRöml. 
ſchen Gewohnheitsrechte her. Allein auch hier fchei. 
den fic) wieder die Meinungen, wenn es auf die nähere Ans 
gabe der Duelle ſelbſt ankommt. Einige fchreiben den Ur. 
| ‚frrung der auctoritati Prudentum, andere 3?) den moribur, 
€ A oder 
79) ZEPERNICK cit. Hiftoria Cap. I. $ 4. pag. 7. 
80) 28. 9.90.D. ht 
81) Man ſebe WESTENBERG Diff. I. de portione legitima cap, 3, 
82) Fr. normannus de quarta legitimar. cap. 1. $.1. Aug. 
DONELLUS in Commentar. iuris civ. Lib. XIX. cäp, 4. und 
_ WESTENBERG de portione legit, Diſſ. I, cap. 4, 
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oder dem unbenannten Gewohnbeitsrechte zu. Die jenes 
behaupten, teilen fich wieder in zwey Partheyen, einige °?) 

meinen, die Roͤmiſchen Rechtsgelehrten hätten durch Inter— 

pretation des Falcidifchen Geſetzes den Pflichttheil erfunden: 

andere®*) hingegen behaupten, daß der Pflichttheil ſchon zu 
den Zeiten der freyen Republik durch die Auctorität der 

Rechtsgelehrten ſey eingefuͤhrt worden, und bloß die Bes 

ſtimmung der Gröffe deffelben auf ein Viertel der Inteſtat— 

erbportion durdy Nachahmung der Falcidifhen Quarte ges 

ſchehen fey, und diefe leßtere Meinung bat allerdings das 

Meifte für fih. So viel ift gewiß, daß die Roͤmiſchen Ju⸗ 

riften den Pflichteheil als ein Mittel und Cautel erfanden, 

die Teſtamente der Bürger gegen die Querel über Liebloſig— 

feit zu fihern, und den Mißbrauch diefer Klage dadurch) eins 

zufchränfen °°). 


§. 546. 
I. Gefegliche Vorrechte des Pflichttheils. 
Der Pflichttheil ift als eine gefeslihe Schuld 


anzufehen, er muß alfo 
A. denen, 


83) Frid. Gothofr. schLEGTENDAL Diff de originibus legitimae 
ad imitationem legis Falcidiae interpretatione Prudentum intro- 
ductae. Teutoburgi 1752. 

84) zEPERNICK cit. Hiftoria de legit. portione. Cap. J. 9.8. M Ele 
ler Rehre vom Pflichttheil. 1. Th. $. 7. Meine Dil. de 
conftit. legitimae portionis parentum quantitate. Sect. I. 9. 5. 


85) Daher fagt Ulpian /.8. 9.8. D. h. t. Quarta debitae 
portionis fuficit ad excludendam querelam. Add, L. 5. L. 7. 
C, de inoff, donat. 
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A. denen, welchen er gebührt, aus gefeglicher Noch 
wendigkeit ohne alle Beläfligung und Beyſatz 
Binterlaffen werden *°). Es darf daher 

1) demſelben feine Bedingung, noch Zeitbe 
ſtimmung beygefügt, auch darf derfelbe mit Feinem ie 
deicommiß befchwert werden. Gefchieht es dennoch, fo 
ift zwar nach dem neuern Nömifchen Necht das Teftament 
an ſich nicht ungültig, allein die auf den Pflichttheil gelegte 
Beſchwerde wird fo angefehen, als ob fie nicht wäre beyge— 
füge worden °”). Mac) dem ältern Roͤmiſchen Rechte war 
zwar ein groffer Unterfhied, ob ver Notherbe unter einer 
Cafualbedingung eingefegt worden, oder ob ihm eine ſolche 
Bedingung auferlegt worden, deren Erfüllung völlig in feis 
ner Gewalt fteht. Im erſten Falle war das Teftament 
nichtig, wenn nicht auf den enfgegengefegten Fall die Enter 
bung ausdrüclich war beygefüge worden 8); und auch in 

Es diefem 


86) stry& Diff, de gravamine legitimae. DAEGNER Diff. de onere 
legitimae, de sSENCKENBERG de gravamine in legitima. 

87) L. 32. C.h.t. Quoniam in prioribus fanctionibus illud fa- 
tuimus, ut, fi quid minus legitima portione his derelictum fit, 
qui ex antiquis legibus de inofäciofo teftamento actionem mo- 
vere poterant, hoc repleatur, ne occafione minoris quantitatis 
teftamentum refcindatur; hoc in praefenti addendum efle cenfe- 
mus: ut fi conditionibus quibusdam vel dilationibus, aut aliqua 
dispofitione moram vel modum vel aliud gravamen introducente, 
eorum iura, qui ad memoratam actionem vocabantur, immi- 
nuta efle videantur; ipfa conditio, vel dilatio, vel alia difpoji- 
lio, moramvel quodcungue onus introducens, tollatur, et ita res 
procedat, quafı nihil eorum teflamento additum ejfet. 

88) L. 83. D. de condit, et demonfirat. L. 86. D. de heredib. in- 
flituend, ©. lof, FINESTRES Praelectiones Cervarienß, f, Com- 

men⸗ 
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biefem alle mußte es ſich noch bey Sebzeiten des Sohns 
ertfcheiden, od die Bedingung zur Wirklichkeit kommt oder 
nicht. Denn flarb der Sohn pendente conditione, fo 
war er bey feinem Leben weder als Erbe ernannt, nod) 
enterbt, alfo übergangen, folglich wurde das Teftamene uns 
gültig °°). In dem legtern Falle Hingegen, wenn der Eins 
feßung eines Motherben eine Poteftativbedingung beygefüge 
worden, fo galt das Teſtament, ohne daß eine Enterbung 
auf den enfgegengefeßten Fall nöthig war. Eine foldje Bes 
dirgung mußte erfüllee werden, auch wenn der Notherbe ein 
ſuus heres war ?°), Die Geſetze ber Pandecten reden zwar 
eigentlich nur von Eöhnen, die noch in der väterlichen Ger 
walt des Erblaffers waren; bey Töchtern und Enfeln war 
es anders. Diefe Fonnten unter jeder Bedingung gültig eins 
gefegt werden, fie mochte eine Cafual« oder Poteftatiobes 
tingung feyn. Bey diefen war aud) eine Enterbung auf ben 
entgegengeſetzten Fall nicht nörhig. Denn ihre Präterition 
verurfachte feine Nichtigkeit des Teftaments, fondern gab 
blos dem iure accrefcendi Kaum ?*), Allein diefer ganze 
Unrerfchied fällt nunmehr weg, nachdem der Grundfag feſtge⸗ 
ſtellt ift, daß blos die dem Pflicherheil auferlegte Beſchwerde für 
nicht beygefügt geachtet werden folle. Auch eine Potejtativ- 

bedin⸗ 


mentarii ad Tit. Pandectar. de liberis et poſtumis. P. III, Cap. II, 
$. 11— 14. \ 

89) L. 28. pr. D. delib. et poſſum. Dan, fehe über diefe Stelle 
vorzüglich rINEsTRES c. 1. $. 16. fq. pag- 82. ſqq. und Weſt⸗ 
phals Theorie des Roͤm. Rechts von Teftamenten F. 411. 

90) L. 4. pr. D. de heredib. inflit. L. 86. pr. D. eodem. Wefte 
phal a. a. O. $. 405. FINESTRES c, 1, $. 410. pag. 75. 199. 


91) FINESTRES C. I. $. 20, fggq. 
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bedingung braucht' nun niche mehr erfüllee zu werden, fo 
weit fie den Pflicheeheil betrift, und die‘ Cafualbedingung, 
unter welcher ein Notherbe ift eingefeßt worden, macht eben— 
falls das Teſtament nicht weiter ‚ungültig, es fey auf den 
entgegengefesten Fall eine Enterbung gefchehen, oder nicht. 
a das Geſetz redet ausdrücklich von allen Arten der Bes 
dingung, und die Abfiche veffeiben, das Teſtament da bey 
feiner Gültigkeit zu erhalten, wo es fonft angefochten werden 
Fonnte, feßt diefes vollends außer Zweifel). Da bey 
dem Pflichtrheile auc) Fein Verzug durch, Zeitbeftimmung 
Statt finden foll, fo Fonnte die Frage entftehen, mie es in 
dem Falle zu halten fey, wenn Jemand einen extraneus 
zum Erben ernannt, diefem aber auferlege hat, die Erbſchaft 
ent⸗ 


92) ©. Guil. RANcINIO variae Lectiones Lib. III. cap. 7. Weſt- 
phals Lehre des Roͤm. Rechts von Teftamenten Sg 404. 
©. 300. und Geigers und Glücks merkwuͤrdige Nechte. 
fälle und Abhandlungen. 2.8. Nr. XVI. $.6.©. 12. f. Mei 
tere Rechtögelehrten find indefjen der Meinung, daß jene ül- 
tern Öefege burch die Z. 32, C. h, t. nicht ſchlechthin für auf 
gehoben zu halten wären, fondern ein Teffament wenigſtens 
in dem Falle null und nichtig fey, wenn darin ein ſuus heres, 
er fey Sohn oder Tochter oder Enkel, unter einer Cafuals 
bedingung eingefegt worden, die nicht in feiner Gemalt 
fieht, ohne auf den entgegengefegten Fall enterbt zu feyn; 
weil die Z. 32. nicht von ſolchen Fällen redet, wo dag Teftar 
meht null iſt. L. 4. C. de inflitut. S. FINESTREs cit. Prae- 
lectionib. P. III. Cap. II, 9. 11. DonELLus in Commentar. iur. 
civ. Lib. VI, cap. 12. DUARENUS ad Tit. Dig. de inoff. teft, 
Cap..4- LAUTERBACI Colleg. th. pract; Pandect. Tit. de con- 
ditionib. inftitut. $. 4. vınnıus Comment. ad $. 9. I. de he- 
redib. initit. und beſonders Höpfners Commentar Über bie 
Heinecciſchen Inſtitutionen $: 491. Not, 8. 
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entweder nach feinem Tode, oder fonft nach Ablauf einer 
beftimmten Zeit, an den Motherben abzuliefern. Juſti— 
nian entfcheidet diefen Fall in einer neuern Conftifution ?°) 
dahin, daß dem Motherben foviel, als fein Pflichttheil aus» 
macht, fegleich abgegeben werben folle, ohne ven Todesfall 
des-fiduciarifchen Erben, oder die Anfallszeit des Fideicom— 
miffes abwarten zu dürfen; das übrige Wermögen aber erft 
zu der Zeit reftituire werden folle, da es der Teftator vers 


ordnet hat. 

Eind Notherben felbft mie einem Fideicommiß bes 
ſchwert worden, nach welchem fie die Erbfchaft an einen ans 
dern wieder abliefern follen, fo ft der Pflichkeheil nicht dars 
unter begriffen °*), Streitig hingegen ift eg, ob auch ein 

gegen— 
93) L. 36. $. 1. C. 4, t. Cum quis, extraneo herede inſtituto, 
reftituere eum filio fuo hereditatem fuam, cum moriatur, difpo- 
fuerit, vel in tempus certum reftitutionem diftulerit: quia no- 
ftra conftitutio, quae antea compofita eſt, omnem dilationem, 
omnemque moram cenfuit eſſe fubtrahendam, ut quarta pars 
pura mox filio reftituatur: in huiusmodi fpecie, quid faciendum 
fit, dubitatur. Sancimus itaque, quartae quidem partis reſti- 
tutionem iam nune celebrari, non ex/pectata nec morte heredis, 
nec temporis intervallo, reliquum autem, quod poſt legitimam 
portionem refiat, tunc reflitui, quando teflator dispofuit. Sic 
etenim filius fuam habebit portionem integram, et qualem leges 
et noftra conftitutio definivit: et fcriptus heres commodum, 
quod ei teftator dereliquit, cum legitimo moderamine fentiet. 
Bey diefem deutlichen Gefeg macht Ant. FABer de Errorib. 
Pragmaticor. Dec. XV, Err. ı. ohne Noth Schwierigkeiten; 
man febe Weftphalg Theorie bes Roͤm. Rechts von Teftar 
menten $. 403. 
94) 1.6. C. ad SCtum Trebell. Ge. Lud. sonmeriDifl de libe- 


sis. fideicommiflo oneratis. Goeltingar 1749. $. 8. 
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gegenfeitiges Fideicommiß, welches der Water 
unfer feinen Kindern im Teftament verordnet hat, als eine 
Beſchwerde des Pflichtebeils anzufehen fey? Mehrere Recdhts« 
gelehrten ?°) Täugnen dies aus dem Grunde, weil bier je— 
des Kind die Hoffnung bat, nach dem Tode Des andern deſ— 
felben Erbtheil zu erhalten, folglich eine folche Difpofitien 
den Kindern mehr zum Vorteil als zum Schaden gereicht. 
Diefe Meinung ſcheint auch eine Verordnung des Karfes 
Alerander °°) für ſich zu haben, in welcher es heißt: Si 
pater puellae, (cuius vos curatores eſſe dicitis) filio 
ex femifle, ipfa autem ex triente, et uxore ex reliquo 
fextante fcriptis heredibus, fidei filiorum commifit, ut 
fi quis eorum intra viginti quinque annos aetatis decc- 
deret, fuperftitibus portionem fuam reftitueret: prae- 
terea uxori, utid, quodex caufa hereditatis ad eam 
perveniflet, filiis poft mortem ſuam reftitueret, fidei- 
commifit: calummiosam inoficioß actionem adverfus iuſtum 
iudicium teflatoris infituere non debetis, cum ex huiusmo- 
di fideicommiffaria reftitutione tam matris, quam fra- 
tris eius portio ad eam poterat pervenire. Andere” ”) 
hingegen glauben, dieſe Verordnung fey durch die neuern 
Verordnungen des Kaifers Juſtinian, nämlich durd) die 
L. 32. et 36. C. h, t. abgeändert. Allein beyde haben Un» 
recht. Der Pflichttheil der Kinder darf aud) mie. feinem 

gegen» 
95) FACHINAEUS Controverf. iur. Lib. V. cap. 20. PEREZ Prae- 


lect. inCod. h. t. nr. 42. BERLICH Decif, 110. de sENCKEN- 
BERG de gravamine in legitima cap. 2, 


96) L.ı2. Cod. h. t. 


97) vort in Commentar. ad Pand. h, t. 9.53: Weftphal 
Theorie des R. R. von Teflamenten $. 413. ©. 307. 
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gegenfeitigen Fideicommiß beſchwert werden. Hat daher 
ein Vater die Verfügung unter feinen Kindern gemacht, 
daß nach dem Tode des einen, das überlebende Kind deſ— 
felben Erbtheil erhalten folle; fo kann jedes Kind doch feis 
nen Pflicherheil von einem ſolchen Fideicommiß abziehen ?°). 
Diefem ftehf auch die L. 12. C. h. t. gar nicht entgegen. 
"Denn darin ift blos die Frage entfchieden worden, ob gegen 
ein folches vaͤterliches Teſtament, worin- ein gegenfeitiaes 
Fideicommiß unfer den Kindern angeordnet worden, bie 
querela inofliciofi angeftelle werden Eönne? und diefes wird 
mit Recht verneinet. Denn nicht zu gedenken, daß die Kins 
ber die Trebellianifhe Quarte abziehen Fonnfen, welche ihnen, 
weil fie den Pflichtrheil damals abforbirte, fogar aus. der 
Subſtanz der Güter des verftorbenen Vaters, ohne Einrech— 
nung der Früchte, gebührte ?°); fo waren ja die Kinder zu 
Erben eingefegt. Die Chikane der Bormünder in dem Falr 
le ver L. 12. war alfo um fo mehr erfihtlih, da fie ein 
Teftamene durch die Duerel zu entfräften fuchten, in mel 
chem ihre Muͤndel nicht enterbe, fondern vielmehr im dritten 
Theil zur Erbin eingefege war, und überdem die Hoffnung 
hatte, den Erbtheil ihrer Mutter und ihres’ Bruders zu er» 
halten. Da von dem Abzug der Quarte Feine Frage wat, 
als welche jedem Kinde vermöge der Gefege ohnehin zuftand, 


fo 


98) STRYK de cautelis teftamentor. Cap. XVII. membr. 2. $. 17. 
et de Succefl. ab inteft. Di. VII. Cap. I..$. 24. a PurFEN- 
.DoRF Obfervation. juris univ. Tom, II, Obf. gr. Ge. Lud. 
BOENMER Diff. de liberis-fideicommiffo oneratis $. 9, Gebr. 
Doverbeck Mebitationen über rg Rechtsmaterien. 
3. Band. Mebit. 142. - 


99) L, 6, C. ad SCtum Trebell, 


’ 
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fo Fonnfe auch in dem Reſcript nichts davon enthalten ſeyn, 
es waren auch uͤberdem ſchon andere Gruͤnde genug vorhan⸗ 
den , um in dem vorliegenden Kalle die Duerel der Bormüns 
der als ungegründee und unftatthaft zu verwerfen. Es läßt 
fih daher aus dieſem Geſetz eben fo wenig beweifen, daß 
fid) die Kinder ein gegenfeitiges Fideicommiß, mit welchem 
fie von ihrem Vater find beſchwert worden, auch feibft in 
Anfedung ihres Pflichttheils müßten gefallen laſ— 
fen; als es nöthig ift, mit andern anzunehmen, daß die 
L, 12, durch die L. 32. C. M. t. aufgehoben fey *°°), | 


Uebrigens muß im Falle einer dem Notherben auferleg⸗ 
ten Befchwerde der demſelben gebührende Pflichttheil von 
dem übrigen Vermögen des Erblaffers wohl unterfchieden 
werden, wenn es gleich unter einer und eben derſelben Vers 
ordnung des Teftaments begriffen iſt. In Anſehung desjes 
nigen Vermögens alfo, welches dem Notherben auffer dem 
Pflichttheile hinterlaſſen wird, kann jede Beſchwerde, Auf 
ſchub, Zeitbeſtimmung und Bedingung Statt finden, weil 
es dem Pflichttheilsberechtigten nicht nothwendig gebuͤhrt ). 


2), Weil feine Beſchwerde bey dem Pflichttheile Statt 
findet, fo gilt auch die Befchwerde nicht, da man dem übers 
lebenden Et den Nießbrauch von feinem ganzen Ver- 
’ mögen 

100) Sehr richtig fagt PurrenDorr c. 1. $. 2. pag. 352. Quodfi 
L. 12. C. de inojf. teflam. abrogata dicitur , parum commode 
oftenditur, cur nihilominus et in Codice Jufliniani et in Bajilieis 
quoque relata extet, cum prae/ertim Bafilicorum auctores leges 


antiqualas alias neglexerint. 


») Nov. CVII. cap, ı. BOEHMER cit: Dif, $. 9 princ. und 
Wefiphals. 404. ©. 300, 
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mögen auf Lebenszeit hinterlaſſen, und ſeine Kinder in der 
bloßen Proprietaͤt ſeiner Guͤter zu Erben eingeſetzt hat. 
Hier muß wenigſtens vor der Hand ſo viel, als der Pflicht⸗ 
theil der Kinder ausmacht, an ſolche unverzüglich abgeges 
ben werden *). Schwerlich aus jenem Gruntfaß abzuleis 
fen, aber doch Mar in den Geſetzen enthalten ift Die Bors 
fehrift, daß eine Mutter, wenn fie ihren Kindern mehr 
nicht als den Pfßichttheil hinterlaͤft, dem Water derſelben, 
in deffen Gewalt fie noch find, den Niesbraudy davon auf: 
feine Weife entziehen dürfe *). Verſchiedene Rechtsgelehr— 

ten 


2) Nov, XVII, cap. 3. Prohibemus vero, nah Hombergf, 
etiam illud, quod er grave eft, et legitimam quidem caufam ha- 
bet, in magnam tamen crudelitatem et acerbitatem incidit. Sci- 
mus enim teftamenta quaedam facta, in quibus defuncti non 
paterne,‘ nec ut viros decuit, fed admodum molliter et demille 
heredes inftituerunt. Uxoribus enim fuis omnem reliquerunt 
rerum fuarum ufumfructum, liberis vero nudum dominium, adeo 
ut putem, eiusmodi teſtamenti eam eſſe intentionem, ut etiam 
dominium mulier accipiat, liberis forte fame perimendis. Unde 
enim medio tempore fe fuftentarent, et victum quotidianum ha- 
berent, fi nihil illis relinquatur, accedente forte muliebri et ir- 
rationali ira, quae ipfis quotidianum etiam victum eripiat. Nul- 
lo igitur modo ulli‘impofterum, qui liberos habet, tale quid fa- 
cere licebit, fed omnino legitimae illius partis, quam nunc de» 
finivimus, ufumfructum una cum proprietate relinquät, fi libe- 
rorum, quinon flatim fama pereant, fed habeant unde vivere 
poflint, pater dici velit. Atque haec omnia dicimus, non tan- 
tum de patre folo fed et matre, avo proavo et unoquoque 
foeminis, aviae fcilicet et proaviae tam paternae quam mäter- 
nae conjuncto, 

3) Nov. CXVII. cap. ı. Mich. Hönr, GRIEBNER Diff. de Ufu- 


fructu legitimae patri non adimendo. Lip/iae 1706. Henr. God. 
BAUER 
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‘ten *) wollen zwar dennoch das Gegentheil aus dem Gruns 
de behaupten, weil nicht erweißlich ſey, daß der Pflicherheit, 
welchen die Mutter ihren Kindern hinterfaffen muß, unab⸗ 
änberlich von den Gefesen für eine Art des peculii adven- 
titii ordinarüi erflärt worden, überdem das roͤmiſche Recht 
die legrwillige Difpofitionsfreyheie der Eltern in Anfehung 
des Pflichethils der Kinder bios zum Beten der le: 
tern eingefchränfe hätte, eine ſolche Einfchränfung alfo in 
dem Falle nicht angenommen werden fönne, da mittelft dies 
fer Difpofition die Condition der Kinder, denen der Pflicht 
theil verlaffen worden ft, verbeffere wird. Diefe Meinung 
ſcheint auch die Avthentica: Excipitur Cod. de bonis, 
quae liberis zu begünftigen, wo eg heißt: Excipitur, guod 
eis datur vel relinquitur ab aliquo parentum, conditio- 
ne hac adiecta, ne ad patrem perveniat ufusfructus. Allein 


man 
f 
BAUER Progr. de ufufructu et adminiftratione legitimae, a. matre 
etafcendentibus maternisliberis relinquendae,patrinon adimendis 
(in Opuscul, Tom. Il. Nr. 29.) Duiftorp redtlihe Bemer⸗ 
tungen. 1. Th. Bem. 90. Gebr, Dverbed Meditationen 
über verſchiedene Rechtsmaterien. 1. B. Medit. 50. WESTEN- 
BERG Diſſ. IV. de portione legitima cap. II. 9.7. Weſtphals 
Theorie des R. R. von Tefiamenten $: 414. ©. 307: HOF 
ACKER Princip. iuris civ. Tom. I. $. 580. MALBLANC Princip, 
iuris Rom. fec. ord. Digeftor. P. II. Sect. 1. d. 513. Thibaut 
Syſtem bes Pandectenrechtg 2. Th. 8. 914. 

4) STRUV Syntagm. iur. civ. Exerc. XII. Th. 5. BErLIcH P. I. 
Decif. 137. mevıus P. VII. Decif. 356. RoTeErsıus in Apo- 
diet. demonftration. ad illuftrandum ius Rom. Vol. I. Lib. I, 
pag. 207. und befonbers Herr Prof. Woltär in der Halli 
fen jurifiifhen Bibliothek 3. Verſuch. (Thorn 1794. 8.) 
©. 261. folge. 

Gluͤcks Erläut. d. Band. 7. Th. 9 
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man darf nur die Worte der angeführten Nov. 117. 
Kap. I. richtig verftehen, fo wird man fi) von dem Uns 
grunde der entgegengefegten Meinung hinlänglic) überzeugen. 
Sancimus igitur, fo laufen die Worte nah Hombergk, 
“ ut matri, et aviae, reliquisque parentibus, ubi liberis 
portionem legibus debitam reliquerunt, reliquam ipforum 
fubftantiam; five folidum, five partem voluerint, filio, 
vel filiae, vel nepoti, vel nepti, vel reliquis defcen- 
dentibus donare, veletiam ultima voluntate relinque- 
re liceat: hac lege et conditione, uf, fi velint, pater, 
vel quicunque cos in poteflate habet, in his rebus neque ufum- 
fructum, neque ullam plane partem habeat. Haec enim 
extraneis etiam relinquere poterant, unde nulla inde ad 
parentes utilitas perveniflet. Jubemus autem, ut hoc 
non folum parentibus, fed omni etiam perfonae liceat, 
Der Kaifer geht hier von dem Grundfag aus, daß den El« 
tern, wenn fie ihren Kindern den Pflichttheil, wie ſich's ge 
höre, binterlaffen, in Anfehung ihres übrigen Vermögens 
jede willführlihe Difpofition freyfteh. Co wie nun alfo 
eine Mutter oder andere mürterliche Afcendenten, im Fall 
fie nur ihren Kindern oder Enfeln den Pflicheeheil hinter— 
laffen haben follten, frenfteht, ihr übriges Vermögen allen. 
falls auch fremden Perfoneh zuzuwenden; fo muß es ihnen 
auch, wenn fie ihr übriges Vermögen den Kindern lieber, 
als einem Fremden, zuwenden wollen, erlaube feyn, in An—⸗ 
ſehung deffelben die Bedingung beyzufügen, daß der Water 
oder Großvater, in deſſen Gewalt die Kinder find, Feinen 
Theil daran, alfo weder die Nutznieſung noch die Verwals 
fung davon haben folle. Ich Hoffe nicht, daß Jemand ges 
gen diefe Erflärung mit Grund efwas zu erinnern finden 
wird. Was folge nun natürlicher, als daß dergleichen Bes 

din⸗ 
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Dingung, wenn fie gleich für die Kinder vorteilhaft ift, und 
ben Pflichttheil Feinesweges gravirt, dennoch bem Pflicht 
theile felbft nicht beygefüge werden dürfe, folglich der Pflicht 
theil, welchen die Mutter oder muͤtterliche Afcendenten ihren 
‚Kindern oder Enfeln zu binferlaffen fihufdig find, unabs 
änderlid) von den Geſetzen für eine Art des peculii ad- 
ventitii ordinarii erklärt fey. Man wird fich biervon aus 
dem beygefügfen Grunde des Gefeges noch mehr überzeus 
gen. In Anfehung des übrigen MWermögens, welches die 
Mutter den Kindern vermacht, muß fi der Vater darum 
die den Niesbrauch ausfchlieffende Bedingung gefallen faffen, 
weil die Mutter diefes Vermoͤgen aud fremden Perfonen 
hätte Hinterlaffen fönnen, und dann hätte ja der Vater auch 
feinen Nutzen davon gehabt. Diefer Grund wäre ohne 
Einn und Bedeutung, wenn nicht die Abficht des Kaiſers 
dahin gienge, daß dem Water der Nießbranch und die Vers 
waltung des Pflicheeheils, welcher den, Kindern aus dem 


Dermögen der Mutter oder anderer mrütterlicher Afcendens 


sen gebührt, durch legte Willensverordnungen derfelben auf 
feine Weife folle genommen werden können. Wozu märe 
auch der Unterſchied nöchig gewefen, den der Gefeßgeber zwi⸗ 
fhen dem Pflichteheile, welcher den Kindern nad) den Ges 
fegen gebührt, und dem übrigen Vermögen macht, welches 
die Mutter oder mürterliche Afcendenten den Kindern oder 
Enfeln freywillig Hinterlaffen, wenn dem Water auch) in Ans 
fehung des mürterlichen Pflichteheils der Niesbrauch eben 
fo gut, wie in Anfehung des übrigen den Kindern hinterfafe 
fenen Vermögens durch die letzte Willensverordnung der 
Mutter nach Willkuͤhr genommen werden koͤnnte. Daß 
Juſtinian hier allerdings die Abficht Hatte, zu beftimmen, 
wie weit der Vater von dem ihm gefeglich zuftehenden Nies« 

52 brauch 
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"brauch des peculii adventitii feiner. Kinder durch Teßfe 
Willensverordnungen und Verfügungen derjenigen, von 
weichen ein ſolches Vermögen den Kindern zugefloffen iſt, 


ausgefchloffen werden koͤnne, beweiße infonderbeit aud) noc) 


die zulegt beygefügte Ampliation, nad) welcher es nicht als 
fein ven Eltern, fondern auch) andern Perfonen erlaube feyn 
foll, Kindern etwas unfer der Bedingung zu fchenfen oder 
zu vermachen, daß dem Vater der Niesbraud) davon nicht 
zuftehen folle. Bey diefen wichtigen Gründen, welche uns 
die Novelle 117. darbieref, Fann die Daraus gezogene Avthen⸗ 
tife: Zxcipitur. Cod. de bonis, quae liberis hier um fo 
weniger in Betrachtung fommen, je befannter es ift, daß 
die Avthentiken des Codex anders nicht gelten, als inſofern 
ſie mit der Quelle, woraus ſie geſchoͤpft ſind, uͤbereinſtim— 
men ). Es bedurfte alſo auch der Critik ganz und gar 

niche, mittelſt welcher Alex. Arnold Pagenftecher 9 

dem 

5) ©. dieſen Commentar 1. Th. $. 53. ©. 337. 

6) Irnerius iniuria vapulans ſ. Commentar. ad Aythenticas Cod. 
Iufin. rep. praelect. (Groningae 1701. 4.) Coit. X. 6. 5. 
pag« 90. ſegq. Pagen ſt eche r behauptet naͤmlich, man muͤſſe 
nach den Worten ab aliquo ein Komma machen, und das Wort 
parentum mit ben folgenden Worten conditione hac adiecta vers 
Binden, fo daß der Sinn ber Avihentile folgender fey: Wenn 


Jemand, er fey, wer er wolle, ben Kindern Guͤ— 


ter zumenbet, und in Anſehung der Eltern bie 
Bedingung hbinzufügt, daß der Vater baran den 


Niesbrauch nicht Haben folle, ſo werde ihn auch 


der Vater nicht erhalten. Andere behaupten, die 
Avuthentjke Excipitur, muͤſſe mit ber folgenden Avth. Item he- 
reditas Cod. eodem verbunden werden, als nıcurer im Ex- 
pofit. omnium Avthenticar, ad Avch. Zxcipitur, pag. 312. 


Noch 
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dem daraus entlehnten feichten Grunde der Gegner zu bes 
geguen fuchte 7). 

3) Der Pflichttheil der Notherben darf auch dadurch 
nicht beſchwert noch gefcehmälert werden, daß der Teftirer den 
in dem übrigen Vermögen eingefeßten Erben die Errichtung 
eines Synventariums oder einer eidlichen Speeificafion er 
laffen 8); oder daß der Teftirer die Güter. feines Nachlaſſes 
zu einem beſtimmten Werthe angeſetzt hat. Die Notherben 
find nicht ſchuldig, ſich den von dem Teſtirer gemachten Ans 
ſchlag ſeiner Nachlaßguͤter gefallen zu laſſen, ſondern ſie koͤn— 
nen verlangen, daß die Güter nach ihrem wahren Werthe 
ordnungsmaßig geſchaͤtzt werden, und nach dieſer Schaͤtzung, 
keinesweges aber nad) dem von dem Teſtirer gemachten Ans 
fehlage ift der Pflicheeheil zu berechnen ?). 

—— Endlich 


Noch andere fagen, die Avth, Excipitur muͤſſe doch auf jeden 

Fall aus ihrer Quelle, der Nov. 117. Kap. ı. erklärt wer» 

den, als zencer in Refolutionib. legum obſtant. Lib. XV, 

Tit. I. Qu. 2. pag. 241: und Ca/p. Chriji. xozer Difp. de pe- 

eulio adventitio regulari f. ordinario, Altdorfü 1705, $. ıı. 

+7) Daß der Niesbrauch des Pflichttheilg, den die Mutter den 
Kindern zu hinterlaffen fchuldig if, dem Vater auch nicht ein« 
mal iu dem Falle, da ex für einen Verſchwender erklärt 
worden’ ift, entzogen werden dürfe, zeigt zerser Medit. ad 
Pand, Vol. Il. Specim. XCII. med. 1. Auch nah dem Preuß. 
Landrechte 2. Th. 2. Tit. d. 155. können Verwandte in auf 
ſteigender Linie, die den Kindern einen Pflichttheil zu verlaſſen 
ſchuldig ſind, den Vater von dem URS EAU NE deſſelben nicht 
augfchlieffen. 

8) ©. xınp Quaeltion. for. ER cap. 99. 

9) ©, Goͤnners augerlefene Rechtsfaͤlle und —— 
1. Band, (Landshut ı801. 8.) Nr, XIV, 10, ©. 353. 
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Endlich 

4) kann auch niche einmal die fogenannte Sociniſche 
Cautel dem Pflichetheile nachtheilig werden, wenn ber 
Notherbe fi) das Gravamen bes Pflichttheils nicht gefallen 
laffen will, fondern den ihm in Ruͤckſicht deffelben vom Te⸗ 
flirer zugedachten Vortheil ausfchläge. 


Es ift nämlich eine befannte Cautel, daß wenn man 
einem Notherben in Nückficht feines Pflicherheils eine Bes 
ſchwerde auflegen will, man ihn nod) außer dem Pflicherheile 
mit irgend einem Vortheil bedenfen muß, er beftehe nun 
in einem gröfferem Erbtheile, oder in einer erlaffenen Anrech« 
nung auf den Pflicheeheil, oder daß man ihn fonft mit et» 
was bonorirk, welches er in dem Falle, da er fi dem 
Pflichttheils Gravamen unterwerffen werde, befommen fol; 
dabey aber ausdrücklidy verordnet, daß er in dem entgegen 

gefeßten Falle mehr nicht als den Pflichteheil haben ſolle. 


Diefe Cautel wird von dem italiänifhen Rechtsgelehr⸗ 
ten, Marianus Socinus dem jüngern, welcher im ſech⸗ 
zehnten Jahrhundert gelebe har, und 1556. flarb, die So— 
cinifche genenne*°). Allein eigentlich gebührt diefem So— 
cinus die Ehre der Erfindung nicht, fondern Nicolaus 
Anteneorus, ein Floventinifcher Edelmann, war es, der 
diefe Elaufel feinem Teftament beygefüge hatte, worin. der 
Pflichttheil feiner Kinder mie einem Fideicommiß beſchwert 

war; 


10) ©. Wern. Franc. Conr, serers Diff de iure circa cautelam 
Socini. Gijlae 1707. (Der Berfaffer diefer Schrift iſt der ehe» 
malige Kanzlee Grollmann zu Gieffen.) beſonders D. 
Heinrich Wilhelm Koh über die Sociniſche Cautel. 
Gieffen 1786. 8. 
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war; und Socinus ſtellte blos über deren Rechtsguͤltig— 
feie ein Gutachten aus’). Er felbft beruft fid) darin auf 
den Immola "*), und Cardinal de Luca '?) hat diefe Caus 
tel fehon bey Angelus und Durantes gefunden, zum Bes 
weis, daß fie fehon vor dem Socinus üblid) geweſen fey. 
Die Wirfung diefer Cautel ift, daß es von der freyen 
Wahl des Notherben abhängt, ob er ſich tie feinem Pflicht, 
theile aufgelegte Befchwerde gefallen offen, und den ihn 
auf ſolchen Fall zugedachten gröffern Wortheil annehmen, 
oder im entgegengefeßten Falle mit dem bloßen Pflichttheile 
ſich begnügen wolle. Denn zwingen Fann der Teftafor auch 
durch diefe Cautel den Notherben nicht zur Anerkennung 
des auf den Pflichetheil gelegten Gravamens, und ba die 
Legitima feine Beläftigung leidet, fo verfteht ſich's, daß 
wenn fid) der Notherbe gegen den ihm zugedachten Vortheil 
dem Pfiicheeheils » Sravamen nicht unferwerfjen will, er den 
Pflichttheil frey und unbeſchwert erhalten muͤſſe. Es ift 
nicht nöthig, daß der Teftator jene Wahl dem Notherben 
ausdrüctich geftatte, denn dies bringe fchon die Natur der 
Sache mit ſich, und braucht daher nicht namentlich ausges 
druckt zu werden "*). Hieraus ergiebs fih, daß die Soci⸗ 
nifhe Cautel an ſich weber ungerecht noch unbillig fey, 
5 4 was 
ıı) Jufi. Frid. nusoe Prorgr. de ufu longaevo cautelae, quem 
vocant, Socini, ante ipfum Socinum, Caffell 1776. 4. Jo. 
Ern. Iuſt. mürıer Obfervation. pract. ad Leyfirum. Tom, 1. 
Faſc. II. Obf. 228, 
ı2) Vol. I. Coniil. ı22. 
13) Theatr. inftit. et verit. Tom, IV. P, II), Dife. 18, nr, 5. 
Eiche Koch a. a. O. 8. 5. 
14) Koch S. 8. 
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was auch Chrift. Lud. Ereil’*) und Keyfer °) dawi⸗ 
der fagen. Denn bis auf ven Pflichetheil, den man feinen 
Notherben zu Hinterlaffen fchuldig iſt, kann man über feine 
Verlaffenfchaft nach Gefallen difponiven, und daß der Nord. 
erbe fich feines Rechts auf den Pflichttheil begeben, folglich 
fich auch eine demfelben aufgelegte Befchwerde gefallen laſſen 
Eönne, leidet Eeinen Zweifel, da nur zufeinem Beſten 
das Grundprineip aufgeftelle if, daß der Pflichtrheil ohne 
Beſchwerde binterlaffen werden muͤſſe7). Wenn alfo der 
Teftator dem Motherben feinen Pflichttheil hinterlaͤßt, dar 
bey aber in feine Wahl ftelle, ob er darauf gegen einen ans 
dern Vortheil Verzicht leiften, oder fich fonft eine feinem 
Pflichttheil aufgelegte Laſt gefallen laffen wolle, fo Fann man 
nicht fagen, daß ver Teflator gegen die Gefege oder gegen 
die Billigkeit handele *2). Denn fein Geſetz verbieret dem 
totherben, den ihm verlaffenen befhmerten Pflichetheil ans 
zunehmen, und freywillig ven befchwerten letzten Willen 
tes Erblaffers zu agnofciren. r 
Die Sociniſche Caufel ift übrigens nicht für überflüßig 
zu halten, wie Herr von Trainer '?) irrig behauptet; es 
läße 


15) Diff. de cautela Socini: in Fafc, VI. Dijffertation. et Programm. 
Crellianor, Nr. 49. 

16) Meditat. ad Pandect. Specim. Zah, medit. 1. et Specim, 
CCCXCVI. medit. 3. 

17) L. 35. $. 2. Cod. h.t 

ı8) Ge. Lud. sorsmen: Diff. de liberis fideicommiffo oneratis 
$. 10. not. a. Hymmens Beytraͤge zu ber jurift. Litteratur 
in den Preuß, Staaten. 4. Samml. Nr, VIL ©. 72, und be⸗ 
ſonders Koch a. a. D. 9. 9. 

19) Progr. de cautela Socini abundante, in Opussul, Tom, II. 
Nr. 23. s 
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läße fich auch mit Ayrer ?°) niche annehmen, daß fie bey 
einer den Pflichtthell beſchwerenden Difpofition ſtill— 
ſchweigend verftanden werde; fondern fie muß beygefüge 
werden, wenn fie von Wirfung feyn fol. Denn, ohne zu 
erwähnen, daß die Sociniſche Cautel ſchon, als etwas aufs 
ferordentliches, nicht vermuthet werden darf, fo verdient hier 
befonders erwogen zu werden, daß wenn biefe Cautel beyges 
füge ift, der Notherbe auf den Fall, wenn er fi dem Pflicht 
teils» Gravamen nicht untermirft, gar nichts weiter, als den 
Pflichttheil bekommt, und die übrige Verlaſſenſchaft fos 
gleich an einen andern, als directen Erben, fälle; dahin« 
gegen, wenn jene Cautel fehlt, der Notherbe, welchem ein, 
fih aud) auf den Pflichttheil erſtreckendes Fideicommiß oder 
fonftige Befchwerde aufgelegt worden ift, die Erbfchaft auch 
fogar ohne alle Proteftation antreten Fann, und derfelbe 
gleichwohl das Gravamen, fo weit es den Pflichttheil mie 
betrifft, anzuerkennen nicht fchuldig if. Er brauche auch, 
im Fall er mit einem Univerfal» Fldeicommiß befchwert ift, 
die übrige Verlaffenfchaft, auffer feinem Pflichttheile, niche 
eber zu reflituiren, als wenn der Fall des Fidei— 
commiffes eintritt *). 


Soweit kann indeſſen der Gebrauch der Sociniſchen 
Cautel nie ausgedehnt werden, daß vermoͤge derſelben dem 
Teſtator eine ſolche Verfuͤgung erlaubt waͤre, bey welcher 
der eigentliche Betrag des Pflichttheils nie mie Zuverläßig« 
keit zu beſtimmen ſeyn wuͤrde. Dies iſt der Fall, wenn der 

55 Teftator 


20) Diff, de iure parentum legitimam liberorum bona mente gra- 
vandi $. 23. 


21) Koch a. a. O. 8. 10. 
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eg 


Seßafer den Notherben in einer gemwiffen Summe zum Era 
Ben einſetzt, ind demſelben unter angehängter Gocinifchen 
Cautel unterfogt, von dem Miterben die Anfertigung eines 
Inventoriums oder einer eidlichen Specification des Nach« 
foffes zu verlangen. Hier ift die Cautel für gefeßwidrig, 
und das Verbot deg Teflivers dergeftale für unwirkſam zu 
achten, daß deffen ungeachtet die Erbeinfegung des Nother— 
ben nicht auf den Pflichttheil einzufchränfen ift, wenn derfelbe 
aud) auf die Inventur oder eine eidliche Specification bringe, 
und fid) daraus ergeben follte, daß demſelben wirklich mehr, 
als fein Pflichttheil beträgt, Bintsrlaffen worden fey **) 
Dahingegen dürfte wohl, fofern die Sociniſche Cautel auf 
rechesbeftändige Are einer legten Willensverordnung beyge— 
füge worden ift, die vom Crell **) dagegen angegebene Cau« 
tel, 
s2) Sehr gründlich Handeln Hiervon Chrifl, Wilhelm küsrzen 
in Progr. quo, remiflionem iuratae fpecificationis cum cautela 
Socini coniunctam cautionem inutilem efe, commonftratur. 
Lipjiae 1765. und Io, Ad. Th. xıso in Quaeftionib. forenf. 
Tom. I. cap. 99. pag. 378. fgqq. ihnen ſtimmt auch mausorn 
ad Bergeri Oecon. iurisLib. II. Tit. IV, Th. 15. not. r. pP. 397» 
bey; und fo entfchied auch die Preuß. Gefegcommiff on bey 
Klein in den Annalen der Gefeßgebung und Rechtsgelehr⸗ 
ſamkeit in den Preuß. Staaten. 1. B. S. 217. 

23) Diff. de cautela Socini d. 10. Tutifimum confilium videtur, 
fagt Crell, ut qui cum formula Secini oneratus eſt, non tam 
directe impugnet parentis iudicium, quam imploratione oficii 
iudicis utatur, et caufas iniquitatis et iniuriae ex parentisiudicio 
acceptae modeltius exponat, atque utrum a iudicio parentis 
recedendum fit, iudicis arbitrio permittat, Ita enim facilius, 
ut iniquitas illa corrigatur, impetrabit, et poenam a teflatore 
conſtitulam evitabit, cui propter ſtrietam interpretationem nun- 

quam 
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tel, nämlich) dag Teftament durch eine übergebene implora- 
tionem oflicii iudicis dem richterlihen Ermeffen anheim 
zu ftellen, um zu beflimmen, ob die Vorſchrift des Erblafe 
fers hart und unbillig fen, und ob daher der Notherbe davon 
abgehen Fönne, oder fic dem Willen des Erblaffers ſchlech— 
terdings zu unterwerffen habe, von Feiner rechtlichen Wir 
kung feyn, wenn gleich auch Herr von Guiſtorp?) fie 
empfiehlt. Denn das richterliche Ermeffen über die legte 
Willensverordnung Fann ſich weiter nicht erfirecken, als es 
die Aufrechthaltung des gefeglichen Pflichttheils leider, die— 
fer ift ja aber ohnedem durch die Sociniſche Cautel in fo 
weit verfichert, daß, wenn der Notherbe fich damit begnügen 
will, er folches ohne gerichtliche Imploration vermöge der 
unter gedachter Cautel ihm nachgelaffenen Freiheit zu fuchen 
befuge iſt?). Was ihm hingegen über den Pflichttheil zu— 
gedacht worden ift, kann ihm auch felbft der Richter von 
Amtswegen nicht zuerfennen, wenn er ſich die damit verbuns 
dene Befchwerde nicht gefallen laſſen will. Es verfteht ſich 
endlich auch von felbft, und bringe ſchon die Natur der So— 
cinifchen Cautel mie fi), daß wenn der Notherbe fich der 
fideicommiffarifchen Difpofition des Erblaffers, mit welcher 
er unter angehängter Sociniſchen Cautel beſchwert worden 
iſt, nicht unterwerffen will, derfelbe, auffer dem freien Pflicht« 
| theil, 
quam locum damus, nifi incontinentius et liberius impugnetur 
iudiecium parentis. 


24) Rechtliche Bemerkungen aus allen Theilen ber Rechtsgelehr⸗ 
famteit. 1. Th. Bemert. 86. 


25) ©. Georg Kud, Boͤhmers augerlefene Rechksfaͤlle. 
3. Bandes 1. Abth. Refp. 204. nr. 9 


9 
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theil, keine Trebellianiſche Quarte weiter verlangen 
koͤnne *°), 


So wenig nun der Pflichttheil durch die letzte Wil— 
lensverorbnung des Erblaffers belaͤſtiget werden Harfe eben 
fo wenig darf auch 


B. die Auszahlung deſſelben von dem eingefegten Erben 
erfehwert, und dem Motherben vorenthalten werden. Die 
Gefege verordnen daher, daß der Pflichteheil, glei) einer 
Schuld, fofort nah dem Tode des Teftirers von 
dem Erben ausgezahlt werden folle. Thut er diefes niche 
gufwillig, fondern laͤßt fid) deshalb erft verklagen, und vers 
urtheilen, fo foll der Erbe wegen dies ungebührlichen Ver⸗ 
zugs nod) den dritten Theil mehr, als dem Notherben 
zum Pflichttheil Hinterlaffen worden ift, zur Strafe dazu 
geben *7); und daß auch diefe Strafe nody heut zu Tage, 
erkannt werde, bezeugt Berger *°). j 
d. 547: 


26) serens (Grollmann) cit: Diff. de iure circa cautelam Soeini 
$ 30. Fratr, seckmansonum Confil. et Deciſion. P. II, Con- 
fil. 46. nr. 6. et 7. pag: 24. und Koch über bie ©. €. $. 11. 


27) L. 33. pr. Cod, h, t. — verb. ut, fi haec fuerint fubfecuta, 
non tantum in id, quod teftator voluit eum reftituere, con- 
demnetur, /ed etiam aliam tertiam partem quantitalis, quae 
fuerat in teflamento derelicta, modis omnibus reddere cogatur : 
ut avaritia eiug legitimis ictibus feriatur. & Weſtphals 
Theorie bes Roͤm. Rechts von Teftamenten $. 402. ©. 297- 

28) Oeconom. iuris, Lib, II, Tit, IV, Th. 16. not. 8. pag. 402. 
edit, Haubold. 
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| §. 547. | 
Verfuͤgungen des Erblaffers zum Nachtheil des Pfiichktheilg gel- 
ten nicht. Was kommt bey ber Berechnung des Pflichttheilg 
“ in Anfchlag? etwa aud die fatutarifche Portion? 


Da der Pflichttheil den Notherben vermöge der Vers 
ordnung der Gefege gebührt, und dem Teftirer Feine will- 
kuͤhrliche Difpofition darüber zuſteht; fo darf auch derſelbe 
durch Feine Handlung, fie geſchehe unter den Lebendigen oder 
von Todes wegen, verfürze werden. Daher find alle Vers 
fügungen des Teftirers, fo weit der Pflichttheil der Noth— 
erben Dadurch geſchmaͤlert wird, für vechtsbeftändig niche zu 
halten, fondern koͤnnen als pflichtwidrig angefochten wer 
den). Dahin gehören Veräußerungen unter den Lebendi⸗ 
gen, Schenfungen ?°), Ausftattungen der Töchter 2, Thei- 
lungen der Kinder **), Legate und Prälegate?’). Diefe 
find in fo weit, als fie den Pflicheeheil verlegen, ungülfig ?*), 
obgleich das Teftament felbft dadurch in feinen übrigen Wers 

ordnungen nicht ungültig gemachte wird ?°), 
| Um 


29) Weftphalg Theorie bes Nom. Rechts von Teflamenten 
6. 415. folgg. 

.30) Vid, Tit. Cod, de inoficios. donat. (II. 29.) 

31) L.un. €. de inoff. dotib. 


32).L. 6. C. de inoff, donat. L. 10. L, 2ı. C. famil, ereiſc. 
WESTENBERG Diff. IV. de portione legit. cap. 3. 


33) L.32. C.hst. Goͤnners auserlefene Rechtsfaͤlle und 
Ausarbeitungen. 1.8. Nr. XIV. $. 7.1.8. ©. 350, folg. 


34) L.5. 6.7. et 8. C. de inoff. donat, 
35) Gönner aa. D. $.9. ©, 352. 


94. s.Budh. 2 2, Tit. $. 547. 2228 


Um nun aber richtig zu beurtheilen, ob eine wirkliche 
Verletzung im Pflichttheile vorhanden ſey, ſo muß man bey 
der Berechnung deſſelben 

1) vor allen Dingen darauf Ruͤckſicht nehmen, wie 
viel die Derlaffenfhaft zur Zeit des Todes des 
Erblaffers, nach Abzug der Schulden und Beerdigungs« 
Foften, beträge°°). Diefer Nachlaßbetrag ift jederzeit bey 
ber Ausrechnung des Pflichteheils zum Grunde zu legen, 
und da durch ausgefegte Vermaͤchtniſſe der Pflichttheil eben 
fo wenig, als durch) eine andere Verordnung des Erblaffers, 
gefehmälert werden darf, fo ift derfelbe vor Abzug der 
$egate auszurechnen, als welche der in dem übrigen Theile , 
ver Verlaffenfchaft eingefegte Miterbe allein zu präftiren 
verbunden ift °”). Hiernächft fomme es 

2) darauf an, was der Notherbe bereits von dem Erb⸗ 
faffer bey defien Leben erhalten, das muß er fid, infofern 
es nämlich nach) der Vorſchrift des gemeinen Rechts con» 
ferire werden muß, auf feinen Pflicheeheil anrechnen laffen. 
Daher muß die verheyrarhete Tochter das erhaltene Hey« 
rathsgut, fo wie der verheyrathete Sohn die für ihn vom 
Vater oder der Mutter befiellte donationem propter nup- 
tias zum Pflichteheil conferiven?®). Berner was der ver« 

ſtor⸗ 

36) L. 6. C. de inoff. teſtam. L. 8. 9.9. D. eodem, L. 39. D 
de Verb, Signiſicat. 

37) scuitLten Prax. iuris Rom. Exercit. XIV. $ 61. Georg 

Lud. Boͤhmers auserlefene Rechtsfaͤlle. ı. Bandes 1. Abth. 

Refp. X. Qu. 1. nr. 8— 13. S. 62. folg. und Goͤnner a. a. O. 


$. 10. ©. 353. 
38) Nach dem Altern Rechte wurde ber Zodhter bag Heyrathsgut 


auf ben Pflichttheil wicht angerechnet, 7 wir man aug ber Der- 
ord» 
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ftorbene Water fr den Sohn zur Anfchaffung einer Fäufli« 
gen Bedienung” verwende bat, davon der Sohn Einkünfte 
hat, und nad) deffen Tode defjelben Erben eine gewiffe Wic« 
derbezahlung von dem Nachfolger zu erwarten haben; ders 
gleichen Fäuflihe Chargen militiae genennt werden ). 
Was hingegen der verftorbene Afcendent dem im Pflichttbeile 
eingefeßten Defcendenten durch eine Echenfung unter den 
$ebendigen zugewendet hat, wird nur dann dem Pflichetheile 
angerechnet, wenn der Teftirer folches entweder ausdruͤcklich 
gewollt hat, oder die übrigen Kinder ein Heyrathsgut oder 
eine donationem propter nuptias von dem ge 
Afeendenten erhalten haben, welches fie conferiren müffen *° 
aan 
ordnung bes Raifers Alexander L. r. Cod, Gregor. de in- _ 
off. teflam, (bey SCHULTING in jurispr, Antejuflin. p.690.) fleht. 
In der L.2. Cod, Greg. eodem, tit. wird ber Grund angegeben, 
Ea, quae ante a patre filiae in dotem data funt, non placet 
computari, quia etiam in bonis mariti [unt, et a patrimonio 
patris, vivente eo, feparata fuerunt. S. Weftphalvon Te 
ffamenten 8. 391.b. ©.285. folg. Allein durch eine Verord⸗ 
nung bed Raifers Zeno L. 29. Cod. h. t. ift jeneg Gefeg aufs 
gehoben worben, wo eg beißt: Non tantum eandem dotem vel 
donationem conferri, verum etiam in quartam partem, ad ex- 
eludendam inofficiofi querelam, tam dotem datam, quam ante 
- nuptias donationem, praefato modo volumus imputari, fi ex fub- 
fantia eius profecta fit, de cuius hereditate agitur, 
39) L. 30, $.2. Cod. ht, Weſtphal 8. 393. b. 
45) L.25. pr. D. h. t. L. penult, $.1. Cod, deCollation, Hier- 
auf*zielt- ohne Zweifel Ju ſtin ian $. 6. 1. de inoff. teflam, 
‚wie Weftphal in der dehre des Roͤm. Rechts von Teftamen- 
ten 9. 394.b. 395.b. und 396. b. ausführlich gegen Binniug 
gezeigt hat. Die Meinung bee legtern, daß eine bloße Schen« 
fung unter ben Lebendigen nicht auf den Pflichttheil angerech⸗ 
net 


—* 
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Allein auf den Pflichttheil wird dem Notherben — das 
angerechnet, was ſonſt nicht conferirt wird. Dahin gehoͤ— 
ren Vermaͤchtniſſe, Fideicommiſſe, und Schenkungen von 
Todes wegen?*). Außer dieſen Faͤllen, wo die Geſetze na— 
mentlich geſagt haben, daß etwas in den Pflichttheil gerech⸗ 
net werden ſoll, darf darein nichts gerechnet werden, wenn 
es auch gleich bey der Beerbung ab inteſtato zur Collation 
gehoͤrte. Denn nach der ausdruͤcklichen Verordnung des 
Kaiſers Juflinian *”) ſoll von dieſer Collation auf die 
computationem in legitimam portionem ſchlechterdings 
fein Schluß gelten. Es foll vielmehr ein fefter Grundfag 
feyn: Ea tantummodo ex his, quae conferuntur, portioni 
legitimae computabuntur, pro quibus ſpecialiter legibus, ut 
hoc fieret, exprejjum ef. 

3) Iſt die Verlegung im Pflichttheile durch Schen— 
kungen unter den Lebendigen geſchehen; fo muͤſſen die ger 
machten Schenfungen wieder zu dem Vermögen des Erb» 
laffers hinzugerechnet, und darnach Der Pflicheeheil berech⸗ 
net und ergänzt werben. Es ift alfo hier zugleich auf den 
Suftand des Bermögens zu ſehen, mie es zur Zeit der 
Schenkung befchaffen gemwefen *??). Mit dem Begriff des 

Pflicht⸗ 
net werde, ſucht jedoch auch Zuc. van de por de exheredat. 
et praeterit. cap. 31. $ 9. et 22. gu vertheidigen. 

a1)'9.6. 2... L. 36. pr. C.h.t. L. 8 $. 6. D. eodem. 
L. 3. $. 17. D. de bonis libertor. wESTENBERG Diſſ. III. de 
portione legitima cap. 6. $. 6. 

42) L. 20. pr. C. de Collation. Man fehe van de porı de ex- 
heredat. et praeterit. cap. 31. $.8. und Weſtphal a. a. O. 
$. 397. b. Anderer Meinung iſt noracker Tom. IL}. ı7ı2. 

43) Nov. XCIL, cap. 1. soracker Princip. iuris civ. Tom. I. 


_$. 997, in fin. und Ge Ke Boͤhmers auserlefene Rechts⸗ 
Ffaͤlle. 1. Band. Refp. X. Q. 4. nr. 5% et 51. ©. 69. folg. 
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Pflichttheils, der ein Theil der Inteſtaterbportion iſt, 
ſtimmt dieß freylich nicht überein, da fih die Erbfchaft eis 
nes noch Lebenden nich denfen läßt, fondern das, mas er 
nach feinem Tode am Vermögen hinterlaffen, blos dasjeni⸗ 
ge Ganze ift, woraus der Pflichecheil berechnet werden muß. 
Soll nun aber, zur Beurfheilung der aus einer Schenfung 
unter den $ebendigen herrührenden Verfürzung des Mothe 
erben im Pflichetheile nicht blos auf den Zuftand des Vera 
mögens, wie e8 zur Zeit ‚des Todes des Erblaffers geweſen, 
fondern auch zugleich auf die Zeit der Schenkung gefehen 
werden, fo wird ja der Pflichtrheil aus dem Vermögen eis 
nes noch $ebenden computirt, daher man denn freylich dem 
gelehrten Aommel **) eben nicht Unrecht geben Eann, wenn 
er fagt: Inoſſicioam donationem partum eſſe deformitate in- 
fignem, quia patrimonium, quod efl augmenti et decrementi 
capax, adeoque valde inflabile, flabile fupponit, atque infü- 
per legitimam viventis computot, adeoque hereditatem [pi- 
rantis adhuc hominis flatuit, quo vix aliud infipidius. Dem 
fey nun indeffen, wie ihm wolle, fo ift das Gefeß Elar, wels 
ches bey einer donatione inofhiciofa nicht blos auf die Zeit 
des Todes, fondern aud) auf die Zeit der Schen« 
kung zu fehen befiehlt, und die verfchenften Güter zu des 
nen, welche der Donator hinterlaffen hat, gerechnet wiſſen 
will, um darnach zu beftimmen, wie viel von der Schenfung 
zum Pflichteheil zu ergänzen fy. Die hierher gehörigen 
Worte der Nov. 92. Rap. ı. lauten nah Hombergk 
folgendermaßen: Volumus, ut fi quis immenfam dona- 
tionem in aliquem vel aliquos ex liberis contulerit, 
| necefle 
44) Rhabfod. quaeftion. for. Vol. V. Obf. 6o®. 
Gluͤcks Erläut. d.Pand. 7. Th. 16) 


m 
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necefle habeat in diftributione heriditatis tantam uni- 
cuique ex liberis fervare partem legitimam, quanta erat , an« 
tequam pater donationem in flium, vel filios, illa honorotos, 
conferret. Sic enim donationes illas non amplius accu- 
fabunt, cum ex tota fubflantia patris legitimam habeant, 
atque ea pars in tantum aucta fit, quantum Jubflantia pa- 
. dris contimuit, anteguam donatiomibus exhauriretur. Neque 
liberi donationibus honorati dicant, fe contentos eile 
immenfis illis donationibus, et velle a paterna heredi- 
tate abftinere: fed non cogantur quidem, fi donatio- 
nibus contenti fint, hereditatem adire, omni vero modo 
neceſſe fit illis, fratribus inaequalitatem illam, ad cam men- 
furam, quamı diximus, exaequare, ne illi propter immenfam 
donationem minus habeant , quam legibus ipfis debetur: cum 
patri circa omnem fobolem moderate affectum eſſe, il- 
lisque, qui magis ab ipfo diliguntur, plus largiri, non 
vero reliquos liberos, per immenfam donationem in 
illos factam, laedere, noftrumque fcopum transgredi 
liceat *°). Wenn alfo 5. B. ein Vater von 5 Kindern vor 
feinem Tode von feinem Vermoͤgen 5000 Kehle. verſchenkt 
bat, fo kommt es darauf an, wie groß damals fein Vers 
mögen war. Beſtand es aus 8000 Ahlen. und er hinter⸗ 
laͤßt nach ſeinem Tode mehr nicht als 3000 Rthlr., fo find 
die Kinder, deren Pflichetheil hier die Hälfte des väterlichen 
Vermoͤgens beträgt, daran um 1000 Rthlr. verkürzt, dieſe 
koͤnnen ſie alſo vom Donatar zuruͤck fordern. Hätte hinge— 
gen der Vater nach der Schenkung wieder ſoviel Vermoͤgen 
erworben, daß er ſeinen 5 Kindern wenigſtens 4000 Rthlr. 

hinter⸗ 
45) ©. Weſtphals Theorie des N. R. von Teftamenten 

$. 146. 
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Hinterläßt, fo haben die Kinder gegen den Donatar Feine 

Klage *°). Man fee ferner, ein Water von zwey Kine 

dern habe dem einen bey feinem $eben ein Grundftück ges 

ſchenkt, das wenigftens 3000 Rthlr. werth if. Man neh 
me ferner an, fein ganzes Vermögen habe damahlen nach 

Abzug der Schulden in 15000 Rthlrn. beftanden. Der 

Vater hat das andere Kind blos im Pflichetheile eingefegt. 

Er verläßt nad) feinem-Tode noch) 12000 Rthlr. Wäre 

blog nad) diefem Nachlaßbetrage der Pflichteheil des Kindes 

zu berechnen, fo befäme es nur 2000 Rthlr., denn foviel bes 
trägt die Hälfte von dem Drittel. Allein es muß die ver 
ſchenkte Summe zu dem Vermögen, welches der Water 
nad) feinem. Tode hinterlaffen hat, gerechnet, und alfo der 
Nflicheebeil von 15000 Rthlr. berechnet werden. Er wird 
alfo 2500 Rthlr. betragen *”). Endlich 
4) Eann überhaupt der Pflichttheil, als eine portio 
portionis ab inteftato debitae, nur aus derjenigen Vers 

Taffenfchaft berechnet werden, ‚die dem Notherben ab intefta- 

to angefallen wäre. Diejenigen Güter Fönnen daher nicht 

in Anfchlag gebracht werden, von denen die Motherben felbft 
in dem Falle, wenn der Erblaffer ohne ein Teftament ges 
ftorben wäre, nichts erhalten haben würden. Hiernach ift 
die praftifch wichtige Frage zu entfcheiden, wie der Pflichttheil 
zu berechnen. fen, wenn der überlebenbe Ehegatte des Erb» 
laffers mit ven Norherben entweder nad) gemeinen Rechten 

Bin G 2 ſucce⸗ 

46) HOMMBL c. 1. Vol. V. pag. 16. 

47) Luc, vAN DE POLL de exlieredat. et praeteritione cap. XXXI. 
6. 26, pag- 175. STRUV, Syntag. iur. civ, Exercit. XL. Th. 14. 
und befonderg Chr, RAU in Difput. de querela inofliciofae dona- 
tionis. ‚Lipfiag 1775, $. IX. pag. 29. 
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fuccebirt, oder eine ftarutarifche Portion zugleich mit ihnen 


erbe? Iſt Hier der Pflichttheil aus der ganzen Ver 
laffenfhaft, oder erft nach Abzug des dem üben 
lebenden gebührenden Erbantheils zu berechnen ? 
Es bedarf gar Feines Beweifes, daß es in der Berechnung 
einen nicht unbedeufenden Unterfchied macht, je nachdem der 
Pflichttheil aus der ganzen Verlaſſenſchaft mie Inbegriff 
des dem uͤberlebenden Ehegatten zuſtehenden Erbtheils, oder 
nach vorherigem Abzuge deſſelben aus dem übrigen Vermoͤ⸗ 
gen des Erblaſſers berechnet wird. Die Rechtsgelehrten 


theilen ſich nun bey Entſcheidung der aufgeworfenen Frage 


in zwey Partheyen. Einige?s) behaupten, daß durch die 
flarutarifche Portion, da felbige einen Theil der Verlaffen- 
ſchaft ausmacht, dem Pflichttheile, welcher aus der ganzen 
Verlaſſenſchaft zu berechnen ſey, kein Eintrag geſchehen koͤn⸗ 

ne. 


48) CARPZOV Lib. VI. Refp. 48. WERNHER felect. Ob- 
fervat. for. Tom. I. Part, I. Obf. 190. P. III. Obſ. 47. 
LEYSER Medit. ad Pand. Specim. XCI. medit 5. Io, 
scHILTER Diff, de legitimae cum quarta vel fimili portione, fu- 
perftiti coniugi debita, concurrentiscomputatione. Altdorfi 1697. 


BERGER Oecon. iuris Lib- IL Tit. IV, Th. 16, not. 6. de coc- 


cEjJı iur. civ. controv. h.t. Qu. 32. EMMINGHAUS ad Zun- 
dem c. l. not. a, WALCH introduct. in controv. juris civ. 
Sect. II. cap. 4. membr. 2. $.4. Ebendeffelben Diff, de 
portione ftatutaria in legitimam computanda. Jenae 1776. 
Georg Ludw. Böhmer augerlefene Rechtsfälle 1. Band. 


Refp. X. Qu. 8. ©. 76. folg. Puͤtter auserleſene Rechts⸗ 


fälle 3. Bandes 1. <h. Refp. CCLX. Qu. 4, nr. 38. 199. 
©. 237. ff. und eines Ungenannten Abhandlung über bie 
Frage: ob dem Pflichttheile der Vorzug vor der ſtatutariſchen 
Portion gebuͤhre? Frankfurt und Leipzig 1788. 8. 
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ne. Andere *) Hingegen fagen, der Pflichteheil ſey nur 
aus demjenigen Vermögen zu berechnen, das nach Abzug 
der ſtatutariſchen Portion des Ehegatten übrig bleibt. Uns 
fer Autor flimmt ver erften Meinung bey. Ich halte aber 
die letztere Meinung für richtiger und der Natur der Sache 
gemäßer. - Denn ift der Pflichttheil ein Theil der Inteſtat— 
erbportion, wie nad) den oben angeführten Gründen gar 
nicht mehr geläugnet werden Fann, fo folgt, daß er nur aus 
derjenigen Verlaſſenſchaft, die dem Notherben ab inteftato 
angefallen wäre, mithin nur aus demjenigen Vermoͤgen 
berechnet werden Fönne, das nad) vorherigem Abzuge der 
ftaturarifchen Portion des Ehegatten übrig bleibt. Wollte 
man denfelben aus der ganzen Berlaffenfchaft, mit Inbe—⸗ 


griff der ftatutarifhen Portion, berechnen, fo 


würde daraus die Inconſequenz entftehen, daß die Mothers 
ben, welche. nach dem Teftamente nur ihren Pflichtrheit 
erhalten follen, auch von demjenigen Theile der Verlaſſen⸗ 
fchaft etwas erhalten würden, von dem fie felbft in dem 


alle, wenn der Erblaffer ohne ein Teftament geftorben wär 


re, nichts erhalten haben würden. Was nöthiget uns nun 
aber oder berechtiget ung, eine folche Ungereimtheit anzus 
nehmen? Diefe Gründe, fo wie id) fie in meiner Differ- 
G 3— | tation 


49) LAUTERBACH Colleg. theor, pract. Pandectar. h.r. $. 46, 
Jo, Chrifl. SCHROETER Diff. de praerogativa portionis ſtatuta- 
riae prae legitima, eiusque computatione ex bonis feudalibus 
noviter acquifitis. Zenae 1725. GmELın in Hofackeri Princip. 
iuris civ. Tom, II. $. 1716. uausoLn ad Bergeri Oeconom, 
iuris Tom. I, pag. 402. not. m. und Sriefinger im Conte 
menfar über das Wirtembergifche Landrecht 6. Band. ©, 390, 
not: V. 
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tation’°) noch weiter ausgeführt habe, find unumflöss 
li; die Gründe der enfgegengefegten Meinung bin gegen, 
fo wie fie bey Tocceji und Walch zufammengeftellt find, 
find fo ſchwach und unbedeutend, daß es mehr feine, die 
Anhänger derfelben feyen durch den gewaltigen Strohm ber 
Praris mit forrgeriffen worden, als daß fie diefe Meinung 
aus Veberzeugung vertheidiget hätten. Man denke nur den 
Schluß, den man von Schenfungen und Vermaͤchtniſſen 
auf die ſtatutariſche Portion macht; gleichfam als ob die 
Iegtere eben fo, wie Vermaͤchtniſſe und Schenfungen, blos 
von der Difpofition des Erblaffers abbange. Und was foll 
denn hier der Grundfas, daß Statuten freng und foviel 
röglich dem gemeinen Rechte gemäß zu erklaͤren find, bey 
unferer Frage entſcheiden, da die gemeinen Nechte fo oft und 
nachdruͤcklich daß der Pflichttheil ein Theil der 
Inteſtatportlon ſeyn 33)7 Von der mißverſtandenen No⸗ 
velle 18. Kap. 1. I id) gar Fein Wort mehr verlieren, 
da id) fhon oben (©. 39.) ausführlicher davon geredet habe. 
Eine andere Frage iſt, ob der binterbliebene Ehegat⸗ 
te, welcher entweder nach) gemeinen, oder ftafutarifchen Red) 
ten miterbt, aud) mitzugählen fey, um zu beftimmen, ob der 
Notherbe die Hälfte, oder ein Drittel feiner Inteſtatpor— 
tion verlangen Fönne? Loccejt ’*) läaugnet, daß ber Eher 
gatte bey urn des Pflichttheils mitzuzaͤhlen ſey; 
ich 
so)De conſtituenda legitimae portionis parentum quantitate. Sect. II. 
$. 23. Faſcic. III. „BEUSEHIOE, pag. 159. ſeqq. 
51) Man fehe auch noch Thibaut Syſtem des Pandectenrechts 


ur 
nrH 
1,7% $ 224 


Y Inr, eivs controv. h.ts Qu, 30. auch MALBLANG in Digeſt. 
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ich hingegen babe in meiner Differtation *?) mit Gerſtla⸗ 
cher ’*) die bejahende Meinung vertheidiget, und mas 
Herr Griefinger ) dagegen erinnert, hat mich fo wenig 
des beſchuldigten Serehums: überführt, als andere berühmte 
Rechtsgelehrten *°) abgefchrecft, meiner Meinung beyzuftims 
men. Iſt ‚der Pflichtrheil ein Theil der Inteſtatportion, 
fo müffen nothwendig ‚bey der. Beftimmung veffelben alle 
diejenigen mitgezähle werden, welche neben den Motherben 
und mit ihnen’ zugleich zur: Inteſtaterbfolge berufen find, 
und es iſt ganzufalfch,, wenn Herr Griefinger 7) diefen 
Sas nur auf folhe Inteſtaterben einfchränfen will, die 
an dem den Notherben nah dem Roͤmiſchen 
Rechte zu ihrem Pflüchetheile ausgeſetzten 
Drittel oder der Hälfte der Verlaſſenſchaft 
miterben, und alfo diefes Drittel: oder. diefe 
Hälfte durd) ihren Beytritt und reelle Theil 
— an demſelben fhmälern. Das Gegentheil 

| Ca lehrt 


53) Cit. loc, pag. 170. fegg. 

54) Beweis einer neuen Meinung ‚von richtiger Berechnung bes 
Pfichteheils der Eltern, Kinder und Gefchwifter, wenn der 
überlebende Ehegatte miterbt.. Stuttgard 1772. 4. Die 
übrigen Steeitfehriften, welche durch dieſe Abhandlung ver, 

‚ anlaßt worden find, findet man in meiner Dif, c.1. not, 43, 
Pag. 164. angeführt. 

55) Kommentar über dag Wirtembergifche Landrecht. 6. Band. 
©. 392. u. 396. 

56) nAusoLDad Bergeri Oeconom. iuris Tom. I, pag- 402. not.m. 
und Thibaut Spftem des Pandectenrechtd, 2.Th. $. 913. 
©, 133. 


57) a. D. S. 396. 
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lehrt offenbar Ulpian °*), wenn er fagt: exheredatum 
partem facere, qui non queritur: das heißt, der enterbte 
Sohn fey bey der Berechnung des. Pflichetheils der übrigen 
darauf eingeſetzten Kinder mitzuzählen, eben fo, als ob er 
mie Antheil nehme, wenn er gleich Feinen Theil erhält, Nun 
iſt der Überlebende Ehegatte, fofern er mit den Verwandten 
des Erblaffers nach gemeinen oder nad) ftatutarifchen Rech» 
ten fuccedirt, ohne Zweifel als Miterbe anzufehen *2), ja 
von mehreren Nechtsgelehrten °°) mird der Hinterbliebene 
Ehegatte in Ruͤckſicht des ihm gebührenden Erbtheils fogar 
für einen Notherben gehalten; er muß alfo auch eben fo 
guf, mie das enterbte Kind, mern andere Motherben da 
find, mitgezähle werden, um zu beftimmen, ob der Notherbe 
die Hälfte, oder ein Drittel feiner Ynteftatportion verlangen 
fönne, wie audy Herr Prof. Thibaut °*) ganz richtig bes 
hauptet. Herr Hofrath Gmelin °*) will den Mittelweg 
einfchlagen. Obfervandum eft, fo fchreibe er in dem 
Hofakferifhen Pandectenfpfiem, quod, quamvis 

coniux 


8) L.8. 9.8. D.h.t. S. Weftphal $. 395 a. ©. 281. 

59) ©. meine foftemat. Erörterung der Lehre von der Inteſtat⸗ 
erbfolge $. 143, HOMMEL Rhapfod, quaeft. for. Vol. II. 
Obf. 410. und Aug. Frid. Sig. GREEN Progr. an vidua, quae 
ftatutariam portionem capit, pro herede mariti habenda fit? 
Lipfiae 1776, 

60) Hugo Lehrbuch bes heutigen Nimifchen Rechts $. Tos. 
Thibaut Syſtem des Pandectenrechts 2. Th. $. 912. und 
ſelbſt Griefinger im Commentar über bag Wirtembergifche 
Landrecht 6 Band. 8. 97. ©. 416, 

6ı) Syſtem des Pandectenrechts 2. Th. $. 913. ©. 133- 

63) Princip. iur. civ. T. II, $, 1716, pag. 900, 
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coniux fuperftes quoad eam partem, quae portionis fla- 
tutariae nomine venit, cum liberis concurrat, ürque par- 
tem faciat, is tamen a reliqua hereditatis parte, quae 
ad liberos parentibus ab inteftato füuccedentibus per- 
venit, prorſus exclufüs fit, ac in ea ne °?) numerum qui- 
dem eo effectu facere pofit, ut propterea quatuor liberis, 
coniuge adiecto, nunc femis portionis ab inteflato debitae tri- 
buenda ft. Nach dieſer Meinung foll alfo der überlebende 
Ehegatte zwar mitzuzählen feyn, um zu beſtimmen, mie viel 
der Inteſtaterbtheil der Kinder betrage, allein deffen Dafeyn 
foll nichts zur Vermehrung des Pflichttheils der Kinder 
beytragen, fo daß wenn aud) mit dem Ehegatten vier Kins 
der concurriren follten, der Pflicherheil derfelben doch darum 
die Hälfte ihres Antheils an der Inteſtaterbſchaft nicht bes 
trage. Allein der Grund, daß der überlebende Ehegatte 
mit den Kindern in der gefeglichen Erbfolge in keine Con- 
Gs currenz 

63) In der erſten Ausgabe ber Hofackeriſchen Princip, iuris 
eiv. Tom. II, pag. 900. heift eg: acin ea re. Durd) diefen 
Drucdfehler find verfchiedene Nechtsgelehrten verleitet wor⸗ 
den, zu glauben, Herr Hofr. Gmelin flimme auch für die 
Meinung, daß der Überlebende Ehegatte zur Vermehrung bed 
Pflichttbeild den Kindern zu flatten kommen fönne, fo daß 
menn deren 4 wären, und der überlebende Ehegatte mit ge» 
rechnet würde, num der Pflichttheil derfelben die Hälfte ihres 
Snteftaterbtbeils betrage. Man fehe Griefinger, Hau» 
bold und Thibaut a. a. D. Alein in dem Critiſchen 
Archiv der neueften juribifchen Fitteratur und Nechtspflege, 
herauggegeben von Danz, Gmelin und Tafinger, 
3. Bandes 3. Heft ©. 476. ifi Elar bewiefen, daß jene Worte: 
ac in ea re einen Druckfehler enthalten, und ftatt ve vielmehr 


ne gelefen werden müffe, wie auch ſchon dag fogleich nachfols 
gende quidem zu erkennen giebt. 
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currenz komme, da er die ſtatutariſche Portion als eine Echuld 
des Erblaffers hinwegnehme, ſcheint mir auf einer. ſolchen 
Vorausſetzung zu beruhen, als ob der überlebende Ehegatte 
in NKückfiche der ihm gebührenden Portion nicht als Miters 
be zu betrachten fey, wovon ich mit Herrn Juſtizrath Em— 
minghaus °*) das Gegentheil erwiefen habe °’). Hier 
nächft habe ich) mic) ſchon oben °°) über das Seltſame der 
Behauptung, daß Jemand bey der Beftimmung des Pflicht: 
theils zwar alg partem faciens, aber nicht als numerum 
faciens mit gezählt werden koͤnne, ausführlicher erklärt, Ich 
febe daher noch) zur Zeit Feinen hinreichenden Grund, von der 
in meiner Differtation vertheidigeen Meinung abzugeben, 
Noch iſt die Frage übrig, ob bey der Beftimmung des 
Pflichttheils die nach dem fächfifchen Rechte den Töchtern 
aus der mütterlichen Erbſchaft gebührende Gerade, des» 
gleichen cb das ven Söhnen aus der väterlichen Erbſchaft 
zum Voraus gebührende Heergeräthe mit in Anfchlag 
zu bringen ſey? Auch diefe Frage ift nicht minder flreitig. 
Barth °”) und Böhmer °°) bejahen diefelbe aus dem 
Grunde, weil ſowohl die Gerade als die zum Heergeräthe 
gehörigen Stücke einen Theil des von dem Verſtorbenen 
nad)» 
64) Rechtliche Erörterung ber Frage: in wiefern bie noch nicht 
anerkannte ftatutarifche Portion auf die Erben übergehe? 
MWeimar 1784. 8. 10, 11. u. 12. 
65) ©. meine Diff. $. 23. not. so, 
66) $. 544: ©. 58. folg. 
67) Diffenfuum in praxi, praeprim, iure Saxon. occurrent. Cen- 
tur. IX. Di. 804. 
68) Augerlefene Nechtsfälle 1. Band. Refponf, 10, Quaeſt. 2, et 3, 
S. 64. folgs. 
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nachgelaffenen Vermögens ausmachen, bey Beftimmung 
des Pflichteheils aber der ganze Nachlaß des Verftorbenen, 
fo wie er nad) Abzug der Schulden bey deffen Tode gerver 
fen, in Anſchlag gebracht werden muͤſſe. Carpzov) hin« 
gegen und Job. Gottfr. Hartung 7°) behaupten, daß 
die Gerade, fo wie das Heergerähe, zuvor von der Erb» 
fhaftsmaffe abzuziehen, und dann, nad) Abzug derfelben, 
der, Pflichttheil zu beftimmen ſey. Dieſe lestere Meinung 
verdient ‚allerdings darum den Vorzug, weil fonft die Brüs 
der an der Gerade der Schweftern, und diefe an dem Heer- 
geräthe der Brüder Antheil nehmen würden, melde doc) 
die Gefege ausdrücklich davon ausfchließen. Darin flims 
‚men aber. alle Hechtslehrer 7") miteinander überein, daß die 
Gerade den Töchtern, fo wie das Heergeräthe den Söhnen 
auf: den Pflichecheil anzurechnen ſey; was jedod) durch diefe 
Imputation an der Erbmaffe gewonnen und erhalten wird, 
kommt nicht den Pflichttheilsberechtigten,, fondern demjenis 
gen zu flatten, der das übrige Vermögen außer dem Pflicht: 
theil erhäle ”*), 

$. 548. 


69) lurispr. for, P. III. Conftit, XI. Definit, 3, 


70) Diff. iuris, Sax. de imputatione geradae in legitimam. Zitem- 
bergae 1713. Cap. VI. $. 5. et 6, 


71) cARPzov c. I: Definit. 2. et9. WERNHER: Obfervat. for, 
Tom. II. P. VI. Obf. 440. et P. X. Obf, 310. BERGER Oecon. 
iuris Lib, II. Tit. IV. Th. 16. not. 5. Tom. I, pag. 400. edit. 
Haubold, LEYsEr Meditat ad Pandect. Specim. XCI. medit, 7. 
KIND Quaeft for. Tom. I, cap. 21. 


72) carpzoy cit loc, Definit, 44 HARTUNG cit. Diff, Cap. VI. 
7 \ 
[3 


& 
,„» ⸗ 


108 5. Bud, 2. Tit. $. 548: 


Ge 548. 
Wieweit trägt der Notherbe zur Bezahlung ber Schul. 
ben des Erblafers bey? Kann er den Pflichttheil bey 
Lebzeiten des Erblafferg fordern? Unter welchem 
Titel und aus welchen Gütern ift der Pflichttheil 
zu binterlaffen? 

Es ift bereits bemerfe worden, daß bey der Berech- 
nung des Pflicytrheils, um das richtige Quantum deffelben 
zu beflimmen, zuvörderft die Schulden abgerechnet werden 
müffen, melche auf dem Vermögen des Verftorbenen haf« 
ten, nach ver Regel: bona non intelliguntur, nifi quae 
deducto aere alieno füperfunt ”?). » Zu diefen Schulden 
werden auch die Beerdigungskoſten mitgerechnet. Quarta 
autem, fagt Ulpian ”*), accipietur fcilicet deducto acre 
alieno et funeris impenfa. Es frage ſich nun alfo, wie 
weit der Motherbe zur Bezahlung der Schulden des Erblafs 
fers mit beytragen müffe? Hier ift Folgendes zu bemerfen. - 

1) Wenn dem Notherben fein Pflichttheil in einer bes 
flimmten Sache angemwiefen worden, mit der er ſich be— 
gnügen foll, fo braucht er zur Bezahlung der Schulden 
nichts benzufragen, wenn er gleic) in der Sache, die ihm 
zum Pflichttheil angemwiefen iſt, märe zum Erben eingefege 
worden. Denn diejenigen, welche unfer mehreren Miterben 
. nur auf eine gewiffe Sache eingefegt find, werden in Ans 
fehung der übrigen als bloße $egatarien angefehen, und bes 
zahlen daher auch Feine Schulden ”’). Diefe Verordnung 
iſt 


* 


73) L. 39. 9.1 D.de Verb. Signif. 

74); Dig. 9 Dih.t; 
75) L. 13. Cod, de heredib. inflituend, Quoties certi quidem ex 
certare feripti funt heredes, vel certis rebus pro fua inftitutione 
con⸗ 
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ift allgemein, und findet alfo auch bey Notherben ihre Ans 
wendung 7°). Denn aud) diefen Fann der Pflichttheil in ge» 
wiffen Sachen angewiefen werden, wenn man fie darin zu 
Erben einfeßt 7”). 

2) Sind hingegen die Notherben überhaupt zu Erben 
eingefeßt, aber doch dabey verordner, daß fie blos den 
Pflichttheil haben follen, fo müffen fie zwar als Miterben 
die Schulden des Erhlaffers mit tragen; allein finden ſich 
dabey Schwierigkeiten, fo Fönnen fie verlangen, daß ih: 
nen der Pflicheeheil vorläufig ohne Abrechnung der Schul— 
den gegeben werde, Dagegen leiſten fie Caution, daß 
fie ihren Ancheil zur Bezahlung der Schulden, fobald das 
$iquidum derfelben conftituire feyn wird, beytragen wol» 
Ien ”®), Es kann aud) den Motherben nach dem Verhaͤlt— 
niß ihres Pflicheeheils ein Theil der erbſchaftlichen Schul— 
den zur Bezahlung überwiefen werden 7°). 

Da 


contenti effe iufli funt, quos lrgatariorum loco haberi certum 
eft; alii vero ex certa parte, vel fine parte, qui pro veterum 
legum tenore ad certam unciarum inftitutionem referuntur: 
eos tantummodo omnibus hereditarüis actionibus uti, vel conveniri 
decernimus, qui ex certa parte, vel fine parte [cripti fuerint, 
nec aliquam deminutionem earundem actionum occafione here- 
dum ex certa re fcriptorum fieri, 

76) Dan fehe hier LAUTERBACH Colleg. th. pr Pandect, h. t. 
$. 45. vorzüglich aber Zo. Ad, KınD Quaeftion. for, 
Tom. III. cap. ao. 

77) Nov. CXV. cap. 5. Eine uöbereErläufeneng biefer Stelle 
am Ende diefeg $. 

78) Weſtphals Theorie des R. R. von Teftamenten F. 396. 
©. 282. 

79) LAUTERBACH Colleg. Pand, h. t. $. 44. und HoFAcKER Prin- 
cip. iur, civ. Tom. Il. & 1712. nr. II. pag. 893. 
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Da der Pflicheeheil ein Theil der Erbfchaft ift, fo kann 
er bey $ebzeiten desjenigen nicht gefordert werden, der fol» 
chen dem Fünftigen Notherben zu hinterlaffen fchuldig iſt. 
Es ift daher eine Kegel: Ficut hereditas viventis, ita et 
legitima viventis nulla ef ?°). Auch nicht einmal in dem 
Falle, da der Vater eine verfchwenderifche Lebensart ans 
fängt, find die Kinder befugt, den Pflichttheil von demfels 
ben ben deſſen Sebzeiten zu fordern, fondern fie Fönnen nur 
allenfalls Maasregeln zu ihrer Eicherheit mie Huͤlſe der 
Obrigkeit ergreifen ?"). ya wenn aud) der Eohn eines Ju⸗ 
den zur chriftlichen Religion uͤbergehet, kann dennoch deſſel— 
ben Vater rechtlich nicht angehalten werden, daß er ihm den 
Pflichttheil bey feinem Leben geben folle. Berlich *) und 
Larp3on» ?°) wollen zwar das Gegentheil behaupten; allein 
ihre Grunde find unbedeutend, und fchon langft von Gu— 
ſtav Heinr. Mylius ? und Joh Wilh. Hoffmann) 
gruͤndlich widerlegt worden. Heutiges Tages kann es in⸗ 
deſſen nach den beſondern Rechten der teutſchen Provinzen 

zumels 


80) ©. Chr. ruoması Diff. de legitima viventis. Zalae 1700. 
(in zıus Difertation. Tom. II. pag. 408. fqq.) 

81) voeth.t. $.51. HUBER praelect, ad Inftitution. h.t.$.9. 
befonder8 wEstTEnBERG Diff. III, de portione legitima cap: 5. 
9. 12—16. Man fehe auch HOFACKER Princip. iur. eiv. T.II, 
§. 1712. not. c. 

82) Concluf. practic. P. II. Concl. 14. nr. 31, 


83) Definit. for. P. III. Conftit. XII. definit. 10. 


84) Diff. de patre iudaeo alimenta, fumtus ftudiorum, et legiti- 
mam filio chriftiano denegante. Lipfiae 1740. $. 18. 

85) Obfervation. quae ad ufum fori fpectant, fascicul. (rancof, 
ad Viadr. 1736. 4.) Dif.. VI. Obf, 47: pag. 110. fgg, 
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zuweilen Faͤlle geben, wo die Eltern ſchon bey ihrem Leben 
den Kindern den Pflichttheil zu geben ſchuldig find ?“) wel— 
che aber nicht hierher gehören. 


Es entſteht nun biernächft die Frage, unter wel. 
hem Titel der Pflichttheil dem Motberben 
zu hinterlaffen fey? Hier ift 

1) foviel gewiß, daß nach dem älfern römifchen Nechte 
der Motherbe nicht zum Erben eingefegt zu werben brauch» 
fe, fondern der Erblaffer konnte ihm den Pflicherheil auch 
blos titulo fingulari, als ein $egat oder Schenkung von 
Todes wegen, binterlaffen °”). Mur bey Söhnen, die noch) 
unfer väterlicher Gewalt ftanden, mußte eine Einfegung 
oder Enterbung binzufommen. Hatte der Vater feinen 
Sohn aud) ohne eine hinlängliche Urfache enterb£, er hatte 
ihm aber doc) foviel durch Vermaͤchtniß oder unter einen 
andern fingulären Titel hinterlaffen, als der Pflichttheil bes 
trug, fo Eonnte das Teftament nicht angefochten werden *8). 
War hingegen nicht foviel verlaffen worden, daß der Sohn 

den 


86) Man fehe z. B. des Stifts Würzburg und Her- 
zogthums zu Franfen Faiferliche Landgerichts. 
ordnung 3.Th. Tit. 31. (in Collect. ftatutor. provincial, 
adject. de Lunorr Obfervation, for. P. III.) und Zud, Ad. sec- 
nırz Diff. de legitima liberorum Franconica. Altdorfü 1705. 

87) $.ult. I. ht. Nov. XVAIII. cap. 1. 

88) 2. 8.$.6.D.h.t. Si quis mortis caufa filio donaverit quar- 
tam partem eius, quod ad eum eflet perventurum, fi inteftätus 
paterfamilias decefliffet, puto fecure cum teflari; d. t. er fann 
getroft den Sohn enterben, ohne die Inofficioſitaͤtsklage zu 
befürchten. ©. Weftphalg Theorie des R. R. von Tefla- 
menten $. 433. ©. ı22. 
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} 
den vollfommenen Pflichetheil hatte, fo fand die nofficios 
fitätsflage Statt, wofern nicht der Water ausdrücklich vers 
ordnet hatfe, daß der ſich etwa findende Defect anı Pflicht 
theile ergaͤnzt werden folle, oder die ernannten Erben des 
verfürzten Sohns Gefchwifter waren; in diefem oder jenem 
Falle Fonnte bloß auf Ergänzung des Pflichecheils geklagt 
werden °°). Uebrigens war Fein Unterſchied zwifchen Kins 
dern, Eltern und Geſchwiſtern. Allein 
2) nad) der Nov. 115. Kap. 3. u. 4. müffen Kin 
der und Eltern, die eine Enterbung nicht verdient haben, 
nothwendig zu Erben eingefegt werden. Es foll durchaus 
niche mehr erlaubt feyn, Kinder oder Eltern nad) Gefallen 
zu enferben oder gar zu übergeben, und ihnen allenfalls den 
Pflichttheil als ein Legat oder als eine Schenkung, oder uns 
fer irgend einem andern fingulären Titel zuzumenden; fon 
dern man foll fie zu Erben einfegen, wenn man feine recht: 
mäßige Urfache hat, fie auszufchlieffen., Sancimus igitur, 
fage Juſtinian Kap. 3. der angeführten Novelle nach 
Hombergk, ne ullo modo patri aut matri, avo aut 
aviae, proavo aut proaviae, fillum ſuum, aut filiam, 
aut reliquos liberos in teftamento ſuo praeterire vel ex- 
haeredare liceat, (etfi?°) quacunque donatione, vel legato, 
vel fideicommijfo, vel alio quocungue modo partem legibus 
illis debitam dederint) nifi forfan ingrati probentur, et 
parentes ipfas ingratitudinis caufas nominatim in te- 
ftamento fuo feripferint: und Kap. 4. beißt es: Sanci- 
mus igitur, ne liberis parentes fuos praeterire vel eos 
quo- 
89) L. 4. C. Th.h.t. pauLus Recept. Sentent, Lib. IV. Tit. V. 


56.7. Weftpbala. a. D. $. 435. U. 436. 
90) Die Bulgata hat nec fi. Allein xzv iſt foviel alg etſi. 
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quocunque modo a rebus füis, in quibus poteftatem 
teftandi habent, plane excludere liceat, nifi caufas, 
quas enumerabimus, in teftamentis fuis fpecialiter fcri- 
pferint. Ueber ven Sinn diefer Verordnung wird nun 
zwar fehr geftritten. Mehrere Nechtsgelehrte ?*) wollen fie 
nämlic) dahin erflären, daß man feine Kinder oder Eltern 
in dem Pflicheeheile felbft zu Erben einfegen müffe, 
wenn dag Tejtament unangefochten bleiben fol. Sie glauben 
alfo, daß nad) der Novelle 115. den Kindern und Eltern ihre 
Pflichttheil unter feinem fpeciellen Titel binterlaffen werden 
Fönne, fondern fchlechterdings Zitulo inflitutionis verlaffen wer⸗ 
den müffe. Allein wie wenig dieß die Meinung des Gefeßgebers 
gervefen fey, ergiebt ſich aus der Abficht feiner Verordnung, 
worüber fih Juſtinian Kap. 5. der gedachten Novelle 
folgendermaßen erfläre: Hacc vero difpofuimus, ut tam 
parentes ; quam liberos teflamentorum iniuria liberemus. 
Si vero quidam heredes nominati fuerint, etfi certis 
rebus contenti eſſe inbeantur, hoc quidem cafu tefta- 
mentum non fübuerti praecipimus, quod vero illis 
minus legitima parte relictum eft, hoc fecundum alias 
noftras leges ab heredibus expleatur. Umica enim ef 

Sere- 


91) HOTTOMANN Difput. de quarta legit, cap. VI. $. 34. MER- 
zınus de legitima lib. V. T. 1. Qu. I. BERGER Oecon..iuris 
Lib. II. Tit. IV. Th. 15. LEYsER Meditat. ad Pand. Vol. V- 

‘ Specim. CCCLVI. medit. 1. et2. T7ob. Iac. REINHARTH Se- 
lect. Obfervat. ad Chriflinaei Decifiones Vol. I. Obf. 71. Petr. 
de routLıEv Diff. de portione legitima titulo inftitutionis relin- 
quenda. (in Eıus Collectan, iuris civ. Difl. IX. pag. 283.) 
warch Introd. in controv., iur, civ. Sect. II. cap. 4. membr, 2- 
$. 7. pag. 198, 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Th. H 


L) 
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Sprenitatis noßrae cura, ut iniuriam praeteritionis ei exhe- 
redationis parentum et liberorum tollamus. Hier fagt Ju⸗ 
ſtinian ausdruͤcklich, feine Abficht gehe blos dahin, durch 
feine Verordnung zu verhüten, damit den Kindern oder 
Eitern nicht ohne Hinlänglichen Grund das Unrecht und bie 
Schande der Enterbung oder Prärerition widerfahre. Dies 
ſes Unrecht trift num aber bie Kinder oder Eltern nicht, 
- fobald fie zu Erben eingefegt find, fey es auch in ber ges 
ringften Sache. Denn das Fehlende muß der Miterbe ers 
gänzen, ohne daß das Teftament deshalb angefochten wer» 
den darf. Mach diefer Anfiche ift es daher der Vorſchrift 
des Gefeßes Feinesweges zumider, wenn den Kindern oder 
Eltern ihe Pflichttheil auch unter einem fpeciellen 
Titel binterlaffen wird, wofern fie nur aud zu 
gleich zu Erben eingefegt find. Wenn alfo der 
Teſtirer z. B. fage: Meine Kinter follen meine 
Erben feyn, doch foll Tih mein ältefter Sohn 
mie meinem Wohnhaufe begnügen, welches id) 
ibm hiermit ſtatt des Pflichttheils vermade, 
oder er ſagt: ich feße meinen Water und meine 
Ehefrau zu meinen Erben ein, jedod foll fi 
mein Vater mit dem Pflichttheile begnügen, 
weshalb ih ihm hiermit ein Legat von 1000fl. 


ausfetze; ſo iſt das Teſtament nicht ungültig”), Nur 
R dann 
92) Mit mir ſtimmen überein cujacıus Expofit. ad Nov. 18. 
gacHovıus ad Treutlerum. Vol. 1. Diff. XII. Th. ı2. lit, A, 
Luc. van de vorL de exheredat. et praeterit, cap. XXV.$. 1.2. 
westengerc Diff. IV. de portione legitima cap. 1. d. 7. et 8. 
vınwıus Commentar. ad $.6. I. h. t. nr. 4, et 5, PUFFEN- 


Dorr Obfervation. iur. univ. Tom, IV. Obf. 44. lof. sıne- 
STRES 
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dann koͤnnte es befkitten werden, wenn den Kindern ober 
Eitern der Pflicherheit wäre binferlaffen worden, ohne fie 
zugleich zu Erben einzufeßen. Es ift indeffen niche 
nöthig, daß man gerade den Ausdrud zum Erben ein« 
fegen brauche, auch andere Ausdrüde genügen, welche 
nach dem deutſchen Kedegebraud) eine Erbeselnſetzung an⸗ 
deuten, z. B. ich hinterlaſſe meinem Sohn, meiner 
Tochter den Pflichttheii; mein Sohn ſoll den Pflicht⸗ 
eheil haben; ober ic) vermache meinen Eltern den 
Picheeheil ?°); oder, meine Kinder follen fi mit 
dem begnügen, wasfie ſchon von mir bey mei« 
nem Seben befommen haben?*), Der Teftator muß 
nur. nicht einen andern Daneben zu feinen alleinigen 
und Univerfalerben einfegen, und dadurch implicite 
erklären, daß der Pflicherheilsberechtigte nicht Erbe feyn 

52 folle, 


STRES Praelect, ad Tit. Pandectar, de liberis et poftum. P. III. 
cap. 1.9. 7. et 8. Lud. God. mavınn Prineip. iur. Rom. de 
fuccefionib. $. 146. not. g. Hoͤpfner Commentar über bie 
Heinece. Inftitutionen. $. 473. Thibaut Syſtem bes Pan⸗ 
dectenrechts =. Th. $. 915. Griefinger Commentar über 
bag Wirtembergifche Landrecht 6. Band. $. 91. ©. 382: folgg. 


93) LEYSER Specim. 356. med. 2. PUFFENDORF Obfervation, 
iur, univ. Tom IV. Obf. 45. HOoMMEL Rhapfod, quaeftion. 
for. Vol. IV. Obf. 547. Griefinger a. a. O. ©. 384. 


94) Daß das Teſtament in einem folchen Sale nicht angefochten 
werben koͤnne, fondern allenfalls die firppletorifche Klage 
Statt finde, zeigen neyser Specim. CCCLVI. med. 9. de 
BEHMER in novo iure controv, Tom. II. Obf» 61, und Hoͤp f⸗ 
ner im Commentar 5. 473. Net. 11. ©, 518. 
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| folle > 5). Bey den Gefchwiftern ift es anders. In Anſe⸗ 
hung derſelben iſt das ältere Recht unverändert geblieben °°).. 


Da übrigens der Pflichetheil ein durch die Gefeße be- 
ſtimmter und gegebener Erbtheil ift, der mit den fammtlis 
chen Theilen der Verlaffenfchaft in einer verhältnißmäßigen 
Verbindung ſteht, und fid) nach der Proportion feines Bes 
trags auf alle Stuͤcke des Nachlaffes erſtreckt; fo koͤnnen 
freylich dieſer Allgemeinheit feines Einfluſſes und feiner 
Wirfungskraft von dem Teftirer Feine den Pflichteheil bes 
ſchwerende Schranfen gefegt werden. Daher muß 


1) der Pflicheeheil aus der Subſtanz der Güter 
felbft hinterlaſſen, und nicht etwa blos aus Fünftigen Never 
nüen der Maffe angewiefen werden ?”). Nach dem ältern 
Rechte mußte ſich zwar der Morherbe aud)*die genoffenen 
Früchte auf feinen Pflicherheil anrechnen laffen, wenn ihm 
auferlegt war, die Erbfchaft als ein Fideicommiß nad) Abs 
lauf einer beftimmten Zeit an einen Andern wieder abzus 
liefern 2°), Alein Juſtinian änderte diefes zuerft in Ans 

ſehung 

95) REINHARTH Select. Obſervation. ad Chrifiianeum. Vol. IV, 
Obf. ı7. Gtrubeng rechtliche Bedenfen 3. B. 18. Bed. 
Höpfnera.a.D.©.5ı2. Griefinger a. a. O. 

96) HOFAcCXER T. 11. $. 1717. Thibaut a. a. O. 

97) WESTENBERG Diſſ. IV. de portione legitima Cap. 1.6: 8, 
Geiger und Glück merkwürdige Nechtsfälle und Ahhand⸗ 
lungen. 2.3. Nr. XVI. §. 2. ©. 4. 

98) Der Grund war, weil man ben Pflichttheil nach der Fal⸗ 
cidie beurtheilte, bey welcher auch die Einrechnung der Früchte 
gewoͤhnlich war. L. 8. ı1. D.h.t. Weſtphals Theorie 
von Teftamenten $. 401. ©, 296, 
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fehung der Söhne °°), nachher aber allgemein ab '°°). Es 

darf aud) 

2) der Pflichetheil nicht blos auf gewiſſe Sa 
hen, geſchaͤhe es auch erbeinfeßungsweife, eingefchränfe 
werden. Der Motherbe, dem eine folhe Verfügung des 
Erblaffers zum Nachtheil gereicht, iſt niche ſchuldig, ſich 
bierbey beruhigen zu muͤſſen ). Zwar fann deshalb bas 
Teſtament nicht umgeftoffen werden, aber hierdurch ift dem 
Notherben der Weg, fid) von der ihm aufgelegten Befchwer- 
de frey zu machen, nicht abgefchniften. Unſer Verfaſſer 
meine zwar, wenn die dem Motherben erbeinfeßungsmweife 
argemiefene Sache Feine $äfion in dem Duantıım des Pflichts 
theilg enthalte, fo muͤſſe fid) der Motherbe damit begnügen. 
Eben fp Stryk *), Auch Weſtphal ?) ſagt, die Sadıen, 
welche der Erblaffer auf den Pflichttheil angewieſen, muͤſſe 
der Sohn annehmen; nur, wenn ſie zum Pflichttheil zu 
wenig ſind, ſtehe ihm die Erfuͤllungsklage zu. Alle ſtuͤtzen 
ſich auf die oben (©. 113.) angeführten Worte aus dem 
Kap. 5. der Nov. 115. Nur Anton Faber *) beruft fich 
auf die Z. ult. C. famil, ercife. nad) welcher fich die Rinder 
die von dem Vater unter ihnen gemachte Theilung follen ger 

HS 3 fallen 

99) L. 6. Cod. ad SCtum Trebell, > 

ıco) L. 36. Cod. de inoff. tefiam. Weftphal$. 398. b. 

ı) Man fehe bier vorzüglich die gemeinnügigen juriſt. Beobach⸗ 
tungen und Rechtsfälle von Gmelin und Elfäßer. 4. Bd. 
Nr. XVI. ©. 229. folgg. 

2) Cautel. teftamentor, Cap. XVII. membr. 2. $. ı2. 

3) Theorie von Teftamenten $. 399. 

4) De erroribus Pragmaticor, et Interpret. iuris. Decad, XV. 

Erxr. 2 
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fallen laffen, und eine folche Difpofition bey Kräften bleiben 
fol, etiamf folennitate legum huiusmodi dispofitio fuerit de- 
fituta. Allein es war Juſtinians Abſicht keinesweges, 
bier dem Teftirer eine Pflichttheils Befchwerung zu erlaus 
ben, fondern er will nur, daß ein folches Teftament, in 
welchem der Teftirer feinen Eltern oder Kindern gemiffe 
einzelne Sachen, aber erbeinfeßungsmweife, angemwiefen, und, 
daß fie damit zufrieden feyn follten, verordnet hätte”), auf 
feine Weife angefochten werben ſolle. Er fage aber nicht, 
daß diefe Perfonen, denen der Pflichttheil gebührt, mit den 
ihnen beftimmten Sachen zufrieden feyn müßten, fondern 
er will vielmehr, daß dasjenige, was ihnen am Pflicherheil 
abgeht, ergänzt werde. Nun beftehe diefe Ergänzung niche 
blos darin, daß ihnen etwa aus der WVerlaffenfchafe noch 
fo viel nachgezahle werde, als der Werth der ihnen ausgefeßs 
ten Sachen weniger, als der Pflichttheil, beträgt. Dein, 
nach) ben Grundfägen, welche uns die Gefege von dem 
Pflichttheile an die Hand geben, geht ven Notherben mehr 
ab, namlih ein ihnen an den fammeliden Guͤ— 
tern des Erblaffers, die ihnen angewiefenen Sachen 
ausgenommen, gebühbrenber, dem Pflichttheil 
gemäfer Antheil. Alfo muß ihnen diefes ergänzt wers 

den. 


5) BERGER in Oecon. iuris Lib. II. Tit. IV. Th. 15. Not.9, fagf, 
die Worte im 5. Kap. ber Nob. 115, „etiamſi certis rebus iuſſi 
fuerint effe contenti* feyen nicht Worte des Gefegeg, fondern 
des Teftirerg, mithin bleibe den Kindern unbenommen, diefe 
Beſchwerde zu rügen. Auch wernner in Obfervation. for. 
T.I. P.I. Obf. 185. führt bey einem Rechtsfalle aug, daß die 
Kinder nicht ſchuldig wären, fich mit einzelnen Erbftücken we⸗ 
gen bes ihnen gebührenden Pflichttheils abfinden zu laffen. 
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ben °). Die L. ult. C. fam. erciſt. vedet nicht von dem 
Pflicheeheile der Kinder, und gehört alfo nicht hierher , fie 
müßte auc) den neuern Verordnungen des Kaifers Juſti— 
nian weichen, nach welchen der Pflichttheil auf Feine Weife 
beſchwert werden foll. Diefen Grundfas bat Juſtinian 
in jenem Movellentere weder ändern nod) modificiren wols 
len. Auf jeden Fall müffen jedoch 
3) die Miterben wegen deffen, wodurch der Notherbe 
feines Pflichttheils wegen abgefunden worden, die Gewähr 
leiften 7). Ob nicht auch) 
4) den Motherben wegen ihres Pflichetheils ein ſtill— 
fehweigendes Pfandrecht auf dem Nachlaſſe des Werftorbes 
nen zuftehe, iſt unter den Kechtsgelehrten ftreitig. Einige *) 
bejahen diefe Frage in dem Falle, wenn der Pflicherheil im 
Teſtament hinterlaffen worden, oder wenn auf deſſen Er 
füllung geflage wird; verneinen fie bingegen, wenn ber 
Pflichttheil vermöge gefeglicher Verordnung gefordert wird; 
z. E. wenn das Kind, welches die Nullitäts« oder Inoffi— 
ciofitätsflage anftellen Fönnte, fic) dennoch blos mit dem 
- Pflichttbeile begnügen will. Andere?) laͤugnen fhlechter, 
24 dings, 


6) S. Elfäffer in den angef. Beobachtungen $. 159. 

7) L. 26. pr. C. h. t. — Sancimus itaque, in omnibus iftis cafı- 
bus, five in totum evictio [ubfequatur , five in partem, emendari 
vitium, et vel aliam rem vel pecunias reftitui, vel repletio- 
nem fieri, nulla Falcidia interveniente, S. Weſtphal 
‘6, 398, b. 

8) NEGUSANTIUS de pignorib, et hypoth, P. II. membr. 4. nr. 164. 
pag.204. BERGER Oecon. iurisLib, Il. Tit, IV. Th, 16. not. 9. 

9) vecıus Confil, 235. LAUTERBACH Tr. de legalibus T, tacitis 


hypothecis. Th, 48. LupoLPH Symphor, Decif, et Confult. 
Tom, 
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dings, daß den Morherben des Pflichttheils wegen eine 
Hypothec zuftehe, weil Fein Gefes vorhanden fey, welches 
ihnen dergleichen Pfandrecht auf dem Vermögen des Erb» ' 
laffers ertheile. Allein nach der richtigeren Meinung ber 
Rechtsgelehrten "°) ift ein Unterfchied zu machen, ob der 
Pflichttheil den Perfonen, welchen er gebührr, titulo legati, 
oder ob er ihnen titulo heredis hinterfaffen worden ift. In 
dem erften Falle haben die Pflichttheils berechtigten, gleic) 
jedem fremden Legatar, eine flillfehweigende Hppothec, in 
dem legten Falle hingegen kommt ihnen folche darum nicht 
zu, weil den Erben oder Miterben Fein Geſetz ein Pfand» 
recht an dem Vermoͤgen des Erblaffers ertheilt, 


$. 549. 
Erörterung einiger den Pflichttheil in Abficht auf die Berech⸗ 
nung beffelben betreffender flreitiger Rechtsfragen. 


Es ſind nun noch einige ſtreitige Rechtsfragen uͤbrig, 
die ſich zwar aus den bisher vorgetragenen Grundſaͤtzen 
leicht entſcheiden laſſen, die aber doch wegen der Verſchieden— 
heit der Meinungen unter den Nechtsgelehreen eine befon- 
dere Erörterung verdienen. Dahin gehöre 


ı) bie 


Tom. I. Nr. 43. pag. 1165. Gmelin Drbnung der Gläubi- 
ger. Kap. 4. $. ı8. am Ende. 


10) Reinh. BAcnovıus in Tr. de pignorib, et hypothec. Lib, I. 
cap. 10. nt.7. WESTENBERG Diff. IV. de portione legitima. 
Cap. IV. $. 14. HAUBOLD ad Bergeri Oeconom, iuris. Tom. I. 
pag.. 402. not.o. Ferd. Aug. MEissner vollftaendige Darftel- 
lung der Lehre vom ftillichweigenden Pfandrechte, 11, Th. 
(Leipzig 1804. 8.) d- 131. Pag. 474. 
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1) die fehr beftrittene Nechtsfrage, ob ein recht 
mäßig enterbtes Kind bey der Berechnung 
des Pflichttheils der übrigen darin einge 
festen Kinder mirzuzäblen fey'’)?” Will man 
diefe Frage gründlich entſcheiden, ſo kommt es auf drey Fra» 
gen an. 


1. Iſt der Enterbte mitzuzählen, um zu beflimmen, 
ob der Pfliherheil der übrigen: Kinder die 
Hälfte oder nur ein Drittel ihrer Inteſtat— 
Portion berrage (an exheredatus numerum fariat ?) 
Diefe Frage ift befonders in dem Falle fehr intereffant, 

95 wenn 


11) Dieſer Streitfrage find vorzüglich folgende Schriften gewid⸗ 
met. Gebh. Chrifl, BASTINELLER Diſſ. 1. et II. de ufu theore- 
tico et practico quaeftionis: an filius iufte exheredatus in com- 
putatione legitimae inter liberos connumerandus fit, nec ne? 
Halae ızı2. Chrifl. Henr. BrEUNINnG Differt, iur. civ. de filio 
iufte exheredato connumerando in conftituenda legitimae quan- 
titate. Lipfiae 1753. LENTZ Diſſ. an iufte riteque exheredatus 
in computatione legitimae fit connumerandus, Francof, 1774. 
praef. Joach. Ge. Darıes def. Car. Jac. scHEUFFELHUTH Dill, 
de eo, quod iuftum eft in exheredato, praecipue in legitima 
computanda, praef. lo. Chriſt woLtaer, Halae 1795. (unter 
allen die fchlechtefte), eine der beften und gruͤndlichſten Schrif- 
ten hingegen ift Zenr. coccejı Diſſ. de liberis, qui partem er 
numerum faciunt. Francof, ad Viadrum ı7ı7. Auſſer diefen 
handeln davon Sam. de coccejı iur. civ. controv. h.t. Qu. 18. 
Jo, Chrifl, cuaprorn Diff. de computo legitimae fecundum per- 
fonas. Goett 1739. $, Xl. ſeqq. Arn. vinnıus felect. iuris 
Quaeftion. Lib. 1. Qu. 21. wach Intreduct. in controv. iur, 
civ. Sect. Il. cap. IV. membr. II. $. 5. und der Gebr. Dver- 
befMebitationen über verfchiedene Rechtsmaterien. 2. Band, 
Mebdit. 84. 


122 5. Buch. 2. Tit. $. 549. 


wenn ein Water von fünf Kindern eins rechfmäfig enterbt 
hat. Denn wird bier das enterbte Kind mirgezähle, fo 
Fann jedes der übrigen auf den Pflichttheil eingeſetzten Kin 
der die Hälfte feiner Snreftat» Portion verlangen. Es 
giebt über diefe Frage breyerley Meinungen. Cinige '*) ent« 
fcheiden diefelbe verneinend, und fegen den Entfcheidungs» 
grund darin, daß ein Enterbter in den Gefegen *) einem 
Todten gleichgeachtet werde, Er fey alfo auc) bey der Be« 
flimmung des Pflichttheilg als ein folcher anzufehen, der 
niche eriftire. Allein die Gefege, in welchen gefagt wird: 
exheredatum pro mortuo haberi, reden nicht von dem Pflicht⸗ 
theile, fondern von der bonorum pofleflione contra ta- 
bulas. Dieje gab der Prätor feinem Enterbten, wenn 
“nämlich die Enterbung rite gefhehen war, weil diefem nach 
dem Civilrechte die Inofficioſitaͤtsklage zuftand. Nur den 
präterivten Kindern Fam der Prätor zu Huͤlfe, befonders 
denjenigen, welche der Erbfaffer bey feinem geben emaneipirt 
hatte. Syn Abfiche auf diefe bonorum pofleflio war daher 
der Enterbte fo gue wie tod. Denn feine Exiſtenz war we⸗ 
der den präterivten Enfeln bey dem Gefuche derfelben Hin 
derlich, noch konnte der Enterbte einen Antheil von ber 
Erbſchaft verlangen, wenn emancipirte Kinder, welche der 
Erblaſſer präterirt hatte, die bonorum pofleflionem con- 
tra tabulas erhalten, und mitteljt derfelben eine Refeiffion 

des 


12) SCHILTER Praxi iur. Rom. Exerc. XIV. 8.79, fgq. voET 
h. t. 8.49. sTRYK de cautelis teftamentor, cap. XVII. membr. I. 
6. 21. BERGER Oecon. iuris Lib, II, Tit. IV. Th. 16, not. 4. 
BOEHMER Dig. h. t. 9, 6. 

13) L. 10. $.4. D, de bon. po/]. contra, tab, L. 1.9.5. D. de 
conlung, cum emancip, liberis. 
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des Teftaments ausgemwirft hatten. Quo enim bonum eft 
eis favere, ut partem faciant, nihil habituris '*)? 
Hiervon läßt fih nun aber wohl auf die Berechnung des 
Pflichttheils Fein gültiger Schluß machen, da beyde ganz 
verfchiedene Dinge find *). Andere *°) enrfcheiden daher 
jene Frage ſchlechthin bejahend, weil man bey der Berech— 
nung des Pflichteheils auf den Zuftand der Inteſtatverer⸗ 
bung feben müffe, und folglicy die Enterbung, als eine 
bloße Teftamentsverordnung, den übrigen Pflichttheilsber 
vechtigten nicht zum Nachteil gereichen koͤnne. Diefe Meis 
nung hat auch Hellfeld. Endlich nad) einer dritten Meis 

nung 


14) ©. meine Dil. de confit. legitimae port. parent, quantitate 
8.27. et 28. 


15) Daß die Kegel: excheredatus pro mortuo habetur,. nicht als 


gemein gilt, zeigt Ant. FABER Coniectur. iuris civ. Lid, IX, 
cap. 20, 


16) Fr. BALDuınus Comm. ad Nov. 18. (in Zurisprud, Rom. et 
Attic. Tom. I. pag. 1216.) HuBEr Praelect. ad Pand. h. t. 
6.14. sTRUY Synt, iur, civ. Exerc, X. Th. 32, WERNHER 
Select. Obfervat. for. Tom. I, P. III. Obf, 82. PUFENDORF 
Obfervat. iur. univ. Tom. I. Obf. 238. $. 1. HoMMEL Rhapf. 
quaeft. for. Vol. I. Obf. 199. nr. 1. wESTENBERG Diſſ. III. 
cap. III. $. 5. fqq. BASTINELLER Diff, cit. 1. $. 30. ſqq. und 
alle übrige Not. 11. angeführte Nechtggelehrten. Unter den 
neuern befonders Weftphal Theorie des R. N. von Teflar 
menten $. 395. a. Quiftorp rechtliche Bemerkungen ». Th. 
Demerk, 37. MADIHN Princip. iur. Rom, de Succefl. $. 145- 
HOFACKER Princip: iur. civ. Tom. Il. $. 1713. HAUBOLD ad 
Bergeri Oecon. iur. Tom. I. pag. 399. not. c. MALBLANC Prin- 
eip. iur, Rom: fec. ord, Digeftor. P. II. Sect. II. $.701. This 
baut Spftem bes Pandectenrechts 3. Th. 9. 913. 
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nung *7) fommf alles darauf an, ob das Kind einer folchen 
Urfache wegen enterbt worden ift, weshalb daffelbe, wenn 
auch der Vater ohne Teftament verftorben wäre, dennoch 
auch fogar von der Inteſtaterbfolge ausgefchloffen gemwefen 
feyn würde, oder nicht. In jenem Falle Fönne der Enterbte 
bey der Beftimmung des Pflicherheils der übrigen Kinder nicht 
mitgezaͤhlt werden, weil er auch ab inteftato nicht mirgeerbe 
haben würde "°). In dem legtern Falle Hingegen fey der 
Enterbte mitzuzählen, und der Pflichttheil für jedes der 
übrigen vier Kinder befrage daher die Hälfte feiner Inteſtat— 
Nortion. Diefe tegtere Meinung verdient darum unftreitig 
den Vorzug, weil fie mit der Natur der Sache am beſten 
übereinftimmt. Denn ift der Dflicheeheil ein Theil der In⸗ 
teffat» Dortion, fo muß bey deſſen Berechnung jederzeit auf 
den Zuftand der Inteſtatvererbung gefehen werden. Hier⸗ 
aus folge Elar, daß der Enterbte bey der Beftimmung der 
Gröffe des Pflichttheils mitzuzählen fey, in fofern derfelbe ab 
inteftato mitgeerbe haben würde. Denn nad) ver Nov. 18. 
Kap. ı. und der Nov. 39. Kap. ı. foll auf die Anzahl 
der Kinder gefehen werden, die ab inteftato hätten erben 
Finnen, und darnach der Pflichttheil beftimme werden. 
Hieraus folge aber auch, daß wenn die Gefege den Enterb— 
ten auch fogar von der Inteſtaterbſolge ausſchlieſſen, derfelbe 
auch bey der Beftimmung des Pflichttheils nicht mitzuzählen, 
fondern eben fo anzufehen fey, als ob er gar nicht eriftire. 
Es fragt fid) nun, 

II. 96 


17) Aug. Wilh. meveEr Diff, de determinanda legitimae quanti- 
tate. Goett. 1776. 9. 13. 


ı8) Vergleiche Nov. CXV. cap. 3. $. 9. 12, et 14. 
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II. Ob das enterbre Kind auch bey der Verthei— 
fung des Pflicherheils mitzuzählen fey, fo daß auch 
für daffelbe eben fo gut ein Theil ausgefege werden müffe, 
als wenn es miterbte, ob es gleich nichts davon befomnit ? 
Man drücke dieß gewöhnlich fo aus: an exheredatus par- 
tem faciat (ad minuendam legitimam)? Diefe Frage hat 
auf die Zahl der Pflichteheilsberechtigten -Feinen Einfluß, 
fondern ift von gleicher praftifcher Wichtigfeit, der Pflichttheil 
berrage das Drittel oder die Hälfte. Wir wollen uns z DB. 
den Fall denfen, ein Vater habe von drey Kindern eins 
enterbr, und die andern beyden auf den Pflichtrheil einge: 
fest. Wird das enterbre Kind nicht mirgezäble, fo erhalten 
die andern beyden Kinder zu ihrem Pfichttheil zwar auc) 
nur den dritten Theil der väterlichen Verlaſſenſchaft, allein 
von diefem Drittel wird doch jedes dieſer Kinder die Hälfte 
befonimen, Wird Hingegen der Enterbte bey der Verthei— 
lung des Pflicyerheils mirgerechnet, fo befomme jedes der. 
beyden übrigen Kinder von dem Pflichttheilsbetrage nur 
den dritten Theil. Betraͤgt alfo der Pflicherheil für ſaͤmmt⸗ 
liche Kinder z. E. 3000 Rthlr. fo erhält nach jener erften 
Berechnung jedes der beyden eingefeßten Kinder 1500 Rthlr. 
nad) der legtern hingegen bekommt jedes nur 1000 Nthlr. 
Bey der Entfcheidung. diefer zweyten Srage find nun die 
Meinungen der Nechtsgelehrten ebenfalls getheilt. Daß fie 
von denjenigen verneinet wird, welche den Grundfaß auf: 
ftellen, der Enterbte fey für tod zu halten, wird Niemanden 
wundern. Uber fonderbar ift es, wenn —— — 

ganz 
19) Auffer unferm DVerfaffer find dieſer Meinung befonderg 
BREUNING in der oben angeführten Differt. Cap. III. pag. 17. 


und MADIHN in Princip. iur. Rom. de Suceefüon, an 145. et 
not. d, 
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ganz richtig behaupten, daß der Enterbte bey der Beſtim— 
mung des Dfiichttheils, ad augendam legitimae quantita- 
tem, mitzuzäblen fey, denfelben dennody bey der Verthei— 
ung des Pflicheeheils, ad legitimam minuendam, darum 
nicht mitgezaͤhlt wiffen wollen, weil das ius accrescendi je - 
derzeit ben ver Berechnung des Pflicheeheils Etatt gefunden 
babe. Allein diefe Meinung beruhet auf einem ganz unrich— 
tigen Grunde, und flreifet gegen ein deutliches Gefeß. Ul— 
pian *°) fagt ausdruͤcklich: Quoniam autem quarta debi- 
tae pertionis fuflicit ad excludendam querelam, viden- 
dum erit, an exheredatus partem faciat, qui non queri- 
tur: utputa fumus duo filii exheredati? et utique fa- 
ciet, ut PAPINTANXUS refpondit. Ulpian redet hier von 
einem Falle, wo ein Vater feine beyden Söhne enterbt hatte. 
Dem einen hatte er jedoch ein Legat ausgeſetzt, welches fo 
viel als fein Pflicherheil betragen mochte. Diefer glaubte 
demohngeachtet, es fey ihm durch die Enterbung Unrecht ges 
ſchehen, und ftellee daher gegen das Teftament des Vaters 
die Querel an. Der andere hingegen Flagfe nicht; warum ? 
. wird niche geſagt. Wir Fönnen uns alfo entweder den Fall 
gedenfen, daß er nicht Elagen wollte, oder daß er nicht 
Elagen Fonnte. Denn da feiner von diefen Fällen aus: 
genommen ift, fo Fann das Gefeß von beyden verftanden 
werden, wie auch Vinnius *) fehr richtig bemerft hat. 
Nun entſtand die Frage, ob in dem angegebenen Falle die 
Duerel zulaßig fen? Alles kam nad) dem Rechte des Ulpias 
nifchen Zeitalters darauf an, ob das dem Kläger hinterlaſ⸗ 
fene 
20) L.8.68.D.ht, 
21) Select. iuris Quaeftion,. Lib. I, cap, a1. pag. 52. (Edit, Fra- 
nequer. 1690. 4.) | 
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fene Vermaͤchtniß den ihm gebührenden Pflichttheil erfchöpfe 
te. Zu Ulpians Zeiten war der Pflicherheil noch quarta 
pars debitae ab inteftato portionis, und diefer Fonnte 
titulo fingulari dem Sohn hinterlaffen werden, ohne ihn 
nothwendig dabey zum Erben einfesen zu dürfen. Es kam 
alfo darauf an, ob der Kläger diefe Quarte harte. Wir 
wollen nun annehmen, das Vermögen bes verftorbenen Las 
ters hätte in 12000 Solidis beftanden, hiervon befrug aljo 
"der Pflichtedeil für beyde Söhne die Summe von 3000 So- 
lidis. Wären beyde auf den Pflichttheil eingefeßt geweſen, 
fo hätte jeder zu feinem Antheil 1500 Solidos erhalten, 
Soviel und vielleicht noch drüber hatte nun auch der vers 
fiorbene Vater dem Flagendenden Sohn vermacht. Allein 
diefer glaubte, weil fein Bruder nicht geklagt habe, fo ge⸗ 
hoͤre ihm die ganze Quarta der vaͤterlichen Verlaſſenſchaft. 
Wie entſcheidet nun Ulpian den Fall? natuͤrlich wider 
den Klaͤger, und beruſt ſich deshalb auf Papinians 
Auctoritaͤt. Denn mehr als den vierten Theil ſeiner 
Inteſtaterbportion Fonnte der klagende Sohn nad) 
dem Rechte feines Zeitalters nicht verlangen. Diefen - hatte 
er durch das Vermaͤchtniß vollfommen erhalten, Denn die 
1500 Solidi machten gerade den vierten Theil von 6000 So- 
lidis aus, welche der enterbre Kläger zu feinem Antheil er: 
Balten haben würde, wenn fein Water ohne Teftament ver« 
ftorben wäre. Es ift alfo unläugbar, daß das enterbte 
Kind auc bey der Vertheilung des Pflichttheils mitzuzaͤh— 
len fey, infofern daffelbe ab inteftato mirgeerbe haben wuͤr— 
de **), und eben fo unwiderſprechlich gewiß ift es, daß bier 
der 

22) Mit mir fiimmen überein Zuc. van de pour de exheredat. er 
praeterit, cap. 65. $, 3. COCCEJI iur, cive controv« h, t. Qu. 18. 
ferner 
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der Natur der Sache nad) fein ius accrefcendi Statt has 
ben könne 2°), welches fogar nicht einmal alsdann Staff 
finden würbe, wenn auch die Kinder ſaͤmmtlich im Pflichttheile 

wären 


ferner vınnıus, HOFACKER, MALBLANC, HAUBOLD ad Ber- 
gerum cc. ll. 

23) Die L. 17. D. h. t. ftebt jener Z. 8.9.8. D.h. tt, nicht 
entgegen. Denn eg ift eine ganz andere Frage, ob bey ber 
Snofficiofitätsquerelbag ius accrefcendi Statt finte, 
welche in jener Z. ı7. entfchieben wird. S. cocceyjı Diff, de 
Jiberis, qui partem et numerum faciunt. Sect. Ill, nr. 8. fegg. 
Es heißt zwar auch in der Z. 8. $. 8. cit. Et fi dicam inofli- 
eiofum, non totam hereditatem debeo, fed dimidiam petere, 
Diefe Worte haben mehrere Nechtegelehrte verleitet, zu glauts 
ben, Ulpian rebe in diefer Stelle gar nicht von der Berech⸗ 
nung dee Pflichttheils, fondern entfcheide vielmehr bie Frage, 
ob bey der Querel dag ius accrefcendi Statt finde. Man 
fehe cLarrorn Diff. de computo legitimae fecundum perfonas 
F. 14 — 17. Allein nimmt man dieſe Erklärung an, fo fteht 
der vorausgeſchickte Entſcheidungsgrund: Quoniam quarta de- 
bitae portionis fuflicit ad excludendam querelam, ohne Sinn 
und Zufammenhang da. Auch die nachfolgenden Worte, wo 
von der Berechnung des Pflichttheils der Enkel die Rebe ift, 
würden in feiner Berbindung mit jener Frage ftehen. Offen⸗ 
bar will alfo Ulpian bloß zur Beflärfung des Vorbergehen- 
den fagen, ber Enterbte fey nicht nur mitzuzählen bey der 
Berechnung des Pflichttheils, um darnach zu. beflimmen, ob 
Die Querel zuläßig fey, fondern fogar auch dann fey auf ihn 
mit Rückfiht zu nehmen, wenn wirklich die Duerel gegründet 
fey. Auch hier falle das ius accrefcendi in der Regel weg, 
und der Enterbte fönnenur auf feinen Inteſtaterbtheil lagen, 
wovon nachher die L. 17. pr. D.h. t. Qui repudiantis animo 
non venit ad accufationem inofhiciofi teftamenti nur eine Aug» 
nahme enthält. Man ſehe noopr Comm, ad Pand. h. t. Tom. II, 
Opar. pag. 170, 
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mären eingefegt worden, und eins von denfelben wegfallen 
follte, wie ſchon oben **) ausführlicher gezeigt worden iſt. 
Hieraus enrfcheider fich nun 
II. die legte Frage von felbft, namlih wen des 
Enterbten Antheil zufalle? Denn ift der Ent» 
erbte bey der Berechnung des Pflicherheifs eben fo mitjuzähe 
len, als ob er miterbre, fo folge daraus von felbfl,. daß ter 
Pfiiherheil der übrigen Kinder dadurch auf,feine Weiſe eis 
nen Zuwachs erhalten koͤnne. Sie würden fonft gegen Die 
Abſicht des Teftirers und der. Gefeße mehr befommen, «als 
-ihnen gebührt. Denn ihnen gehört mehr nicht, als ein 
Drittel oder die Hälfte ihres Inteſtaterbtheils. Diefen ers 
halten fie vollfommen. Sie Haben alfo Fein Hecht an dem 
Theil des enterbten Kindes, ſondern dieſer bleibe dem 
außer ihnen eingefegfen Erben, und diefer giebt den Pflicht» 
fheilsberechtigten nicht mehr und nicht weniger, als fie ers 
halten würden, wenn Feine Enferbung gefcheben wäre ?). 
Claproch °°) will zwar cinen Unterſchied madjen, ob der 
Enterbte Flage, oder nicht; in dem erften Falle accrefeire 
deffelben Pflichtrheil den übrigen Kindern, ber Kläger möge 
den Proceß verlohren oder liegen gelaffen haben °”). In 
dem 
24) ©.$ 544 nr. V.&.68. Das Gegentheii behauptet ohne 
Grund westenpEere Die IV. de port. legitima Cap. IV. $ ı7- 
25)-&. struv Exerc. X, Th. ge. nr. 3. Weftphalg Theorie 
des R. NR. von Teffamenten $. 395. a. wALcH Introd. in con- 
trov. iur. civ, Sect. II. cap. IV. membr. 2. $. 5. pag. 196. Lud. 
Henr. LıLıen Diff, de legitima . 14 nr. I. HOFACKER Tl 
$. 1713. in fine. MALBLANC c. 1. pag. 859: feq. 
26) Cit. Diff, $. 27. 
27) Ar. Z 16 L.2%2.D. ht. 
Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Th ˖ J 


130 5. Buch. 2. Tit. $. 549. 


dem letztern hingegen bleibe der Antheil des Enterbfen bey 
dem eingefeßten Haupterben *°), wenn nicht efwa der Ent: 
erbfe repudiantis animo die Klage unterfaffen haben follte,- 
in welchem Falle deffelben Portion den übrigen Kindern 
zufalfe *°). Allein die Gefege, worauf er fich bezieht, reden 
blos vom Accreſcenzrechte bey der Duerel?°), von welchem 
fid) auf den Pflichttheil Fein gültiger Schluß machen läßt *). 

Eine nicht minder beſtrittene Rechtsfrage ift 

2) die: ob ein Kind, welches bey $ebzeiten 
des verftorbenen Afcendenten der Fünftigen 
Erbſchaft deffelben entſagt ‘hat, bey der Be— 
rehnung des Pflicherheils der übrigen Kin— 
der mitzuzählen fey? 

Ein folcher entfagender Erbverfrag mar zwar nad) 
den Grundfäßen der Römer in der Negel nichtig. Der 
Entfagende Fonnte demohngeachtet die Erbfhaft, wenn fie 
ihm anfiel, fowohl nach dem Kivilrechte antreten, als 
auch die bonorum poflefio fuchen °*). Ja wenn auch 
eine Tochter ſich in den Ehepacten verbindlich) gemacht hatte, 
daß fie mit dem empfangenen Heyrathsgufe zufrieden feyn, 
und feinen weiteren Anfpruc an der Fünftigen Erbfchaft 

ihres 

28) Arg. L. 8. $.8. D. ht, | 

29) Arg. L. 17. pr. D. cod* 

30) Thom, parıLLonıus de iure accrefcendi, in Ev. OTToNIs 
Thef, iur. Rom. Tom. IV, pag. 777. und Weftphalvon Te 
ftamenten $. 1025. 

31) ©. noopr Comm. ad Pand. h. t. $. Ut ut erit. Tom. I. 
Operum. pag. 170. 


2) L. 94. D. de arguir, vel, omitt, heredit, 
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ihres Vaters machen wolle, fo wird dennoch aud) ein folcher 
Vertrag in dem römifchen echte für nichtig erkläre °°), 
quia, wie Papinian ?*) zum Grunde anführf, privatorum 
cautio legum auctoritate non cenfetur. Nicht einmal die auss 
drücliche Entfagung der Duerel gegen das väterliche Teſta— 
ment bob diefelbe auf, wenn glei) das Kind deshalb mit 
Sachen oder Geld war abgefunden worden °’). Alles defe 
fen ungeachtet muß dennoch‘ jene Frage aus Grundfägen 
des römifchen Rechts entfchieden werden, und es läßt fid) 
nicht mie Ö&uifforp °°) annehmen, daß fie bey den Römern 
niche babe vorfommen koͤnnen. Denn es ift noch immer 
die Frage, ob jene Gefege auch auf den Fall gehen, wenn 
der entfagende Notherbe feines Pflichrtheils wegen vollkom— 
men zufrieden geftellet worden if. Nicht ohne Grund laͤßt 
uns Ulpian hieran zweifeln, wenn er fage ?7): Si parens 
vel accepit pecuniam, ut emanciparet, vel poftea vi- 
vus in eum filius, quantum fatis ef, (i. e, legitimam) con- 
zulit, me iudicia eius inguielet, EXCEPTIONE DOLI REPEL- 
LITUR, Durch Verträge foll alfo eigentlich nad) dem 
Geift jener Gefege nur dem Pflichttheil Fein Eintrag ges 
fhehen, wie Herr Ord. Hauer °°) ausführlich gezeigt hat. 

x2 Geſetzt 


33) L. 3. Cod, de Collation, 

34) L. ult, D. de [nis et legitim, heredib. 

35) L. 35. $. 1. C. de inoff. teflam, 

36) Rechtliche Bemerkungen 2.Ch. herausgegeben vonD.Wiefe 
Bemerf. 37. ©. 130. 

37) L.1.$9.3. D. Sia parente quis manumij). fit. 

38) Di, T. de pacto hereditatis renunciativo. Lipfiae 1720. 
$.4— 12. 
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Geſetzt aber auch, man wollte mie Tofepb Fineſtres 2) 
Ulpians Entfcheidung blos von der bonorum pofieflio 
contra tabulas verftehen, melche der Prätor dem Vater, 
als Manumiffor feines Sohnes, gab, und mit diefem gründs 
lichen Nechtsgelehrten annehmen, der Vater fey deswegen 
von ber ihm ſchon nach dem alten Civilrechte, als Water, 
zuftehenden Inofſicioſitaͤtsquerel nicht ausgefchloffen worden ; 
nec enim ei nocere debet, ſagt Ulpian *°) nicht ohne Grund, 
quod iura patronatus habebat, cum fit et pater; fo Fam es 
doch noch erft darauf an, ob der entfagende Motherbe, die 
ihm allenfalls noch zuftehende Querel anftellen, oder nicht viel« 
mehr den legen Willen des Erblaffers anerfennen wollte. Denn 
Juſtinian feßt in der oben angeführten Conftitution, wo— 
rin er die Entfagung der Duerel für unfräftig erflärt aus— 
druͤcklich Hinzu: Sed hoc ita admittimus, niſi transactiones 
ad heredes paternos filius celebraverit, in quibus apertifiime 
indicium patris agnoverit. Auf jeden Fall aber würde nach 
teutfchen Nechten, nach welchen alle Arten von Erbverträ« 
gen guͤltig find, einem ſolchen Rinde, welches bey $ebzeiten 
des verftorbenen Afcendenten abgefunden worden iſt, die ex- 
ceptio doli entgegen ftehen. Kurz die Frage muß aus 
dem römifchen Recht entfchieden werden. 

Um jedoch zur Enefcheidung felbft zu fommen, fo gehen 
nun bier die Meinungen der Nechtsgelehrren weit mehr durch 
einander, als bey jener erften Frage, welche die enterbten 
Kinder betraf. 

Voet 


39) Commentar. in Hermnogeniani ICti iuris epitomar. libros VI. 
Tom. II. ad L. 94. I). de adquir. heredit, $. 5. pag. 674. 


40) L. 1. $, ult, D, Si a parente quis manumi]), 
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Voet *") unterſcheidet, ob die Entſagung ſchlechthin 
und ohne alle Verguͤtung geſchehen, oder ob das entſagende 
Kind durch den Empfang eines Heyrathsguts, oder ſonſt 
mit Etwas abgefunden worden ſey. Im erſten Falle ſey 
das Kind, welches ohne alle Verguͤtung auf die Erbſchaft 
des verſtorbenen Aſcendenten Verzicht geleift t hat, für tod 
zu halten, und folglich auf feine Weiſe mitzuzählen. Syn 
dem letztern Falle hingegen fey das abgefundene Kind in 
jeder Nückfiche mitzuzählen, fomohl wenn es auf Vermeh— 
rung des Pflichetheils bis auf die Hälfte ver Inteſtaterb— 
portion, als wenn es auf Verminderung des Pflichttheils 
bey Vertheilung deſſelben ankommt. Denn da das entjas 
gende Kind durch feine Abfindung das Vermögen des Va— 
ters vermindert bat, fo müffe es aud) den übrigen Kindern 
in Rückfiche der Zahl zu ftatten Eommen. Der Antheil def 
felben accrefeire jedoch nicht den übrigen im Pflichttheil ins 
ftituirten Kindern, fondern den neben ihnen eingefegten Era 
ben, fie feyen Kinder oder fremde Perfonen. Wäre jedoch 
die Entfagung ohne Vergütung blos zu Gunften einer ge« 
wiffen Perfon gefchehen, fo acerefeire der Antheil des ent 
fagenden Kindes der dadurch begünftigten Perfon allein. 


Berger **) behauptet gerade das Gegentheil. Hat 
das renunciirende Kind, fage er, ohne Etwas dagegen zu 
erhalten, der Erbfchafe des verftorbenen Afcendenten bey 
deſſen Sebzeiten entfagt, fo ſey es mitzuzählen; ift es aber 

- gehörig abgefunden worden, fo fey deffelben Portion vom 


33 Pflicht⸗ 
| 41) Commentar. ad Pandect. h. t. $, 49. et 50. 


42) Oecon. iur. Lib. II, Tit. IV. Th, 16, net, 4. nr. 2, pag 399. 
edit, Haubold, 
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Pflichttheile der übrigen Kinder abzuziehen, weil folches 
feine Legitima ſchon beym Leben des Afcendenten erhalten, 
und folglich nicht zweymahl gegeben werden Fönne. 

Noch andere Nechtslehrer *?) wollen ein abgefundenes 
Kind bey Berechnung des Pflicheeheils nur infofern mirges 
zähle wiffen, als dadurch die Gröffe des Pflicherheils übers 
haupt vermindert wird, nicht aber, wenn der Pflichttheil 
durch Mitzählung des abgefundenen Kindes bis zur Hälfte 
des Ssnteftaterbeheils vergröffere werden follte. Wenn alfo 
3. DB. der verftorbene Afcendent vier oder weniger Kinder 
binterlaffen, unter welchen die Tochter bey ihrer Heyrath 
gegen den Empfang ihres Heyrarhsgur auf die väterlihe 
Erbfchaft Verzicht geleiftee bat, vie übrigen Kinder aber 
blos auf den Pflichttheil eingefege worden find, fo falle der 
Antheil der abgefundenen Tochter an dem Triente den vom 
Vater neben den Kindern eingefegren Haupterben zu. Wenn 
Hingegen mit Inbegriff der abgefuntenen Tochter fünf Kine 
der vorhanden wären, fo betrage der Pflichtrheil der Kins 
der bier nicht die Hälfte, fondern nur das Drittel der vä- 
terlihen Erbfhaft, und diefes theilen die vier im Pflicht 
theile eingefeßten Kinder ganz unter fih, mit Ausſchlieſſung 
der abgefundenen Schweſter. 

Noch andere **) glauben, daß wenn eine — 
Grund» und Todtheilung geſchehen, das auf ſolche 

Art 


43) FACHINAEUS in Controv. iuris Lib. IV, cap. 31. Concl. 4. 
STRUV Synt. iur, civ. Exerc, X. Th. 32. carpzov P. Ill, 
Contt. X. def. 14. 

44) Ad. Sieg. Phil. Semlers Unterfuchung, ob bie beras 
thenen oder abgefonderten Kinder dey der Berechnung bes 
Pflichttheils mit zu zählen find, oder niht. Halle. 4 
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Are abgefonderte Kind nach teutſchen Sitten in Ruͤck— 
fiht auf die Eltern als tod, und fhon vor den Eltern 
verftorben zu betrachten fey, welches daher, als folches, gar 
fein Recht mehr zur Inteſtaterbfolge haben koͤnne, mithin 
euch feine Verminderung noch Bergröfferung des gefeglis 
den Pflichttheils durch Mitzählung deſſelben bewirken 
koͤnne. 

Allein die meiſten Nechtsgelehrten *°) verwerfen mit 
Hecht alle jene Diftinetionen, und behaupten, daß ein Kind 
welches bey Lebzeiten des verflorbenen Afcendenten der Erb; 
fchaft deffelben entfage hat, bey Berechnung des Pflichttheils 
der übrigen Kinder ohne Unterfchied, forwoht quoad partem 
‘als numerum, mitzuzählen fey. Diele legtere Meinung 
verdient um. fo mehr den Vorzug °°), weil es bey der Des 
rechnung des Pflicherheils fters darauf anfommt, wie groß 
derfelbe an und für fich gewefen wäre, wenn alle Kinder, 
welche die Gefeße nicht von. der Inteſtaterbſolge aus⸗ 
ſchließen, den Pflichttheil haͤtten fordern koͤnnen, wofern ſie 

| Ja nicht 


45) MAnz Tr. de legitima Qu. IV. n. ↄ21. ſeqq. Luc. van de 

“ Por de exheredar. et praeterit. cap. LXV. $. 9. pag. 305. ſeqq. 
BOMMEL Rhapfod, quaeft, for. Vol. I. Obſ. 199, nr. 1. coc- 
cejJı Diff. de liberis, qui partem et numerum faciunt. Sect. VI, 
PUFENDORF Öbfervation. iur. univ. Tom, I. Obf, 238. cnae« 
ROTH Diff. de computo legitimae fecundum perfonas $. 26. 
Duiftorp rechtl. Bemerkungen a. Th. Bem. 37. ©. 131. 
WALCH Introduct, in controv. iur, civ. pag. 195, Not. *) 
(edit. Zert. len, 1791.) 

46) Bortreflich hat diefe Meinung gegen Ant. FABER de errorib, 
Pragmaticor. Decad. XII, Err. 8. auggeführt Zartholom, kEL- 
LENBENTZ in Quaeftion, illuftrib. de renunciatione fuccefien, 
praef, familiar. illuftr, Quaeft, 37. pag. 461. ſqq. 
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nich die Enferbung verdient, ober der Erbſchaft des verftors 
benen Afcendenten entfagt hätten. Denn fo wenig der Bas 
ter durch die Enterbung eines Kindes, eben fo wenig fann 
ein Kind durch) feine Entfagung bewirken, daß dadurch der 
gefeglih beſtimmte Pflichttheil der übrigen Kinder verän- 
dert oder vermindert wird. Man wende nicht ein, daß 
ein folches Kind, welches bey $ebzeiten des verflorbenen . 
Afeendenten auf die Erbſchaft deffelben Verzicht geleiftce 
hat, ab inteftato nicht geerbt haben würde. Denn die 
Kenunciation hebt ja die Eigenfchaft des Kindes, als gefeß- 
lichen Erben des verftorbenen Afeendenten, nicht auf, ſon— 
dern mache nur, daß demfelben die exceplio pacti enfgegen 
ſtehen wuͤrde, wenn es Anſpruch an der Erbſchaft, welcher 
daſſelbe entſagt hat, machen wollte. Hierzu kommt, daß 
alle Entſagung einer kuͤnftigen Erbſchaft immer auf den Fall 
geſchieht, wenn ſie dem Entſagenden anfallen wird, und 
daher auch nicht eher von Wirkung iſt, als wenn die Be— 
dingung eriftire *”). Wäre nun der Renunciant fuͤr tod 
zu halten, wie koͤnnte ihm dennoch die Erbſchaft deferirt 
werden? 


Es herrſchen indeſſen ſelbſt unter denjenigen Nechtsges 
lehrten, welche das entfagende Kind bey der Berechnung 
des Pflichteheils der übrigen Kinder mitgezähle wiffen wols 
len, noch darüber verfchiedene Meinungen, wem der Ans 
heil eines ſolchen Kindes zufalle? Einige bes 
haupten *?) daß dieſer Kal dem vom Water begünftig- 

ten, 


47) kınD Quaeftion. for. Tom. UI. cap. 6. pag. 67. 
48) Luc. van dezoıu_c. I. pag. 508. Lıcıcn Difl, de legitima 
$. 14. ne: I. und Duiforp «aD. ©, 132, 
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fen, oder außer den Kindern eingefeßten Haupferben zu gufe 
kommen müffe, und diefes im Zweifel Immer zu vermutben 
ſey. Andere *°) Hingegen wollen, daß man unterſcheiden 
müffe, ob die Entfagung der Erbſchaft bloß zu Guns 
ften eines der Gefchwifter, oder ob fie fchlechthin geſchehen 
fey. In dem erften Falle foll der Antheil des Nenuncians 
ten dem allein, zu deffen Faveur die Entfagung ausdrücklich 
gefchehen ift, in dem andern hingegen fämmtlichen Geſchwi— 
ftern zufallen. 


Wäre von der Snteftaterbfolge die Rede, fo würde 
diefe leßtere Meinung allen Beyfall verdienen. Allein da 
der verflorbene Afcendent die übrigen Kinder bloß auf den 
Pflichttheil eingefege hat, fo it jene erflere Meinung, als 
der Natur des Pflichttheils gemäßer, billig vorzuziehen. 
Endlich ift noch 


3) die Frage übrig: ob ein Notherbe, welcher 
nad dem Tode des Erblaffers feinen Antheil 
ausſchlaͤgt, bey der Berechnung des Pflide 
theils der übrigen darin eingefeßten Berech— 
tigten mitzuzäblen fey? Die Rechtsgelehrten weie 
chen auc) bey Entfcheidung diefer Frage fehr von einander 
ab. Berger °°) unterfcheidee hier eben wieder jo, wie in 
jenem alle, da eine Entfagung der Erbſchaft fehon bey 
Sebzeiten des Erblaſſers geſchehen iſt. Allein die meiften 

TER; £ Rechts⸗ 


49) PUFENDORF C. L $ 4. et 5. cLAPRoTH cit. Diſſ. 6. 28, 
KELLENBENTZ de renunciat. fuccefien. Quaeſt. 38. p« 481. fqq. 


50) c. I, pag. 399. 
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Rechtsgelehrten °’) flimmen darin übereln, daß ein foldhes 
Rind, welches nach dem Tode feines Vaters oder feiner 
Mutter die Erbfchaft ausfchläge, bey der Beftimmung des 
Pflichttheils der übrigen Kinder mitzuzählen ſey, und folg— 
lich derfelbe die Hälfte ihres Inteſtaterbtheils betrage, 
wenn ihrer mit Einrehnung des vepudiirenden Kindes fünf 
feyn follten. Mur darüber find fie verfchiedener Meinung, 
wem der Antheil des repudiirenden Kindes zufalle.. Eini— 
ge ’?) fagen, diefe Portion accrefeire den übrigen Kindern. 
Andere °*) unterfcheiden, ob der Nepudiirende ausdrücklich 
erklärt Babe, zu weſſen Beften er die Erbfehaft ausgefchla- 
gen habe, oder nicht, Im eriten Falle befomme den Theil 
des Repudilrenden derjenige allein, zu deſſen Faveur die Bes 
gebung gefchehen ift. In dem letztern hingegen accreſcire er 
allen übrigen auf den Pflichttheil eingefegten Notherben, 
mie Ausſchluß des daneben eingefegten fremden Haupterben, 
Noch andere ”*) behaupten, daß auch der eingefeßte Haupt: 
erbe eben fo guf, wie die übrigen im Pflichttheile eingefeßten 
dotherben, ein Hecht auf den Antheil des Repudiirenden 
habe, und daß derfelbe ven Pflichtrheilsberechtigten nur 
dann ausfchlieglicy acerefeire, wenn ihnen der Pflichttheil 
titulo legati auf eine ſolche Art Binterlaffen worden, daß 
fie 
51) Luc. van de porn de cxheredat. et praeterit. cap. 65. $. 6. 
CARPZOV P. Ill. Conft. X. def, 15. struv Synt. iur. civ. Ex- 
ereit. X. Th. 32. CLAPROTH cit. Diff, $. 25. 
52) carpzov c. l. Duiftorp rechtliche Bemerkungen 2. Th, 
Bemerk. 37. not. h. ©, 134. 
53) CLAPROTH cit. Diff. $. 28. 
54) struv c.1l. Exerc, X. Th. 32. nr 3. WESTENBERG Diſſ. IV, 
de port. legitima cap, IV. $, 17. 


— 
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ſie als collegatarii zu betrachten ſind. Endlich giebt es 
Nechtsgelebrren ”*), welche den Antheil des Repudiirenden 
bloß dem außer dem Pflichttheile eingefegten Haupterben 
zuerfannt ‚wiffen wollen, wofern nicht Die Begebung aus» 
druͤcklich in Ruͤckſicht der übrigen Pflichttheilsberechtigten, 
oter zum befondern Vortheil eines derſelben gefchehen feyn 
ſollte. Diefe lestere Meinung verdient billig den Vorzug. 
Man fest ihr zwar vie Z. um. Cod, Quando non petent, 
rartes petentib. accrefe. und die L. 17. pr. D. h. t. entgegen. 
Allein vergebens. Denn feins von diefen Gefegen gehoͤrt 
hierher.  enes redet von mehreren Kindern, denen die 
bonorum pofleflio zuſteht, bier follen die Theile derjeni— 
gen, die fie nicht gefucht haben, denen acerefeiren, welche fie 
egnofeirten. Dies paßt nicht auf Kinder, welche blos im 
Pflichttheil eingefeße find, wenn neben ihnen ein Haupterbe 
erifkirt, der nach dem Willen des Teftirers das übrige Vers 
mögen haben foll. Hier ift Feine ſolche Conjunction, wie 
dorf, wo den Kindern die bonorum pofleflio ab inteftato 
deferive wird. Das legtere Gefeg redet von zwey zugleich 
enterbeen Kindern, die beyde Flagen Fonnfen, von denen 
aber das eine repudiantis animo nicht klagt. Hier kommt 
freplih dem Kläger das ius accreicendi zu flaften, weil 
die Duerel das Teſtament aufhebt °°), | 


a 


55) Luc, van de vorı cit. loc. pag. 502. und Lı.ıen Diff. de le- 
gitima $. 14. nr. II. 


56) wESTPHAL Diff. de iure accrefcendi inter coheredes, Cap, VII. 
d. 29. 


. 140 s.Bud. 2. Tit. $. 550. 


> §. 550. 
Mancherley Rechtsmittel, die den Notherben ihres Pflichttheils 
wegen zufleben. 

Den Motherben ftehen nun mancherley Rechtsmittel 
zu, wodurch fie ihren Pflichteheit erhalten Fönnen ’”). Es 
taffen ſich nämlich, um felbige näher beftimmen zu Fönnen, 
folgende Falle gedenken. 

I. Den Notherben ift der ihnen gebührende Pflicht 
theil auf die gefeßmäßige Art und in der gehörigen Gröffe 
binterlaffen worden. Hier ift zu unterfcheiden. Sie find 
entweder | | 

A. im Befis der Erbſchaſt. Hier fönnen fie ſich eis 
nes Retentionsrechts bedienen °®); oder fie find 

B. nicht im Beſitz. Hier ftehen ihnen poffefforifche 
und petitorifche Nechtsmittel zu Gebote. Der Pflicheeheit 
ift namlich ihnen entweder 

ı) erbeinfeßungsmeife binterlaffen worden. Hier 
find > 

a) poffefforifhe Rechtsmittel das Interdietum 


quorum bonorum, und das Remedium exL. fin, Cod. 
de 


/ 


57) Bon dieſen Nechtsmitteln Handeln westengerc Diff. IV. de 
port. legit. cap, 4. /o. Lud, scamip Progr. de remediis iuris, 
quae liberis in/titutis propter legitimam competunt, Jenae 1773. 
HOFACKER T. Il. $. 1718— 1720. 


58) L 21. C. famil, ereife. Eben fo, wie dem Erben der Fal⸗ 
cidifhen ſowohl als Trebellianifhen Quarte we 
gen bag Retentiongrecht zuſteht. Zr. $.9. D. ad L. Falcid, 
$. 7. /. de fidercomm. hered, L,1C, ad SCtum Trebell, 
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de Edicto D. Adriani tollendo °°), (vid, Lib. XLIII. 
Tıt. 2.) 


b) Peritorifhe Klagen, nämlich die Parti- 
eular » Erbfchafesflage, wenn der Beklagte fich für 
den alleinigen Erben hält, und dem Morherben fein Necht 
auf den Pflichttheil beſtreitet ©), oder die Erbthei— 
lungsflage (actio familiae erciccundae) wenn der Des 
klagte den Klaͤger zwar für einen Miterben anerkennt, als 
lein wegen ‚ber Berechnung des Pflichttheils oder wegen der 
Theilung deffelben zmwifchen den Partheyen ein Streit vor 
waltet °°). 


2) Iſt der Pflichetheil titulo legati oder durch einen 
andern fpeciellen Titel hinferlaffen worden, fo finden 
bier eben die Klagen ftatt, die den Segatarien zufommen, 
nämlid) die rei vindicatio, actio perfonalis ex teftamen- 
to, und actio hypothecaria °*), oder das derfelben ent« 
fprechende poffefforifche Mechtsmittel, interdictum Salvia- 

num 


59) 8. Weſtphals ſyſt. Commentar über die Gefege von Vor» 
legung und Eröffnung der Teftamente ıc. Rechten und Pflich— 
ten des Erben, auch deffen poffefforifchen und petitorifchen 
Rechtsmitteln. 6, Th. $. 532.- ff. 


60) L. 10,9. 1. D. de heredit. petit. Weftphalg angef. Com⸗ 
mentar $. 514. folgg. ©. 328. ff. 


61) L.2.pr. et $.1. D, Famil. ereifi. Weſtphals Syftem 
der Lehre von ben einzelnen Vermaͤchtnißarten und der Erb» 
theilungsklage. 2. Th. 2. Ubichn. $. 676. folgg. 


62) Levser Vol. VI. Specim, CCCLXXXT. medit, 1, Anderer 
Meinung ift manz de legitima Qu. 56, nr. 7. 
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num utile °?), Mach der Praris auch hier das remedium 
exL. fin. Cod. de edicto D. Hadriani tollendo °*), 

II; Die Notherben find zwar im Teftament eingefeßt, 
allein es ift ihnen der Pflichteheil niche in der gehörigen 
Quantität hinterlaffen, fondern weniger ausgefegt worden, als 
jener beträgt. In diefem Falle ift das Teſtament an fich nicht 


ungültig, und Fann nicht angefochten werden, wenn ihnen auch 


noch fo wenig zum Pflichttheile wäre hinterlaffen worden, 


und wenn auch der Teftirer ausdrüclich verordnet hätte, 


daß fie fih damit begnügen, und von dem übrigen Vermoͤ— 


gen ausgefchloffen feyn follten °%); fondern dem verlegten : 


Notherben ftehe bier blos die Ergänzungsflage, con. 
dictio ex L. 30. C. de inoff. teflam. actio Juppletoria’oder 
expletoria zu, vermöge welcher er darauf Elagen kann, daß 
ihm der Beklagte dasjenige, was an dem Pflichttheile fehle, 

nad) 

63) $.3. I. de Interdict. MERLIN de legitima, Lib. V. Tit. 4. 
Qu.7. 

64) LEYsSER Specim. CCCLXXXI. medit. 4. ſaq. REINHARTH 
Select. Obfervation. ad Chrifiinaei Decifiones. Vol. IV. Obf. 35. 
LAUTERBACH Colleg, th. pract, Pandectar. Lib. XXX, 6.43. 
Der Theorie ift dies freylich nicht gemäß, wie Gotfr. mascov 
in Exercitat. iur. civ. adL. ult. Cod. de edicto D. Hadriani tol- 
lendo. Harderoviei 1733. $. 13. und Jo, Pet. de spREKELSEN 
inDifp. deremedio ex L. ult. C. de edicto D. Hadriani tollendo, 
Goettingae 1749. Cap. Il, $. 13. gezeigt haben. 


65) Anderer Meinung iſt zwar Ant. raerr de errorib. Pragma- 
ticor. Decad. XIV. Eır. 9, Er glaubt, eg müffe in dem Salle 
die querela inofliciofi gebraucht werden, wenn ber Notherbe 
von dem uͤbrigen Vermoͤgen des Teſtirers ausdrücklich" ausge» 
fchloffen worden fey. Allein ohne Grund, man fehe Weft- 
phals Theorie des Rom. Rechts von Teſtamenten $. 608. 
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nach einem zu echt: beftändigen Synventarium, oder einer 
eidlichen Specification von der Erbſchaft aushändigen fol- 
le°°). Die Worte der Yuftinianeifhen Conſtitution °”), 
worin dieſe Klage ihren Sig hat, lauten fo: Omnimodo 
teftatorum voluntatibus profpicientes magnam et innu- 
merabilem occafionemfubvertendae eorum difpofitionis 
amputare cenfemus: et in certis cafibus, in quibus de 
inofliciofis defunctorum teftamentis vel alio modo 
fubvertendis moveri folebat actio, certa et ftatuta lege 
tam mortuis confulere, quam liberis eorum, vel aliis 
perfonis, quibus cadem actio competere poterat: ut 
‚five adiiciatur in teflomento de adimplenda legitima portione, 
‚five non, firmum quidem fit teflamentum, liceat vero his 
perfonis, quae teffamentum quafi inofhciofum, vel alio modo 
fubvertendum queri poteront, id quod minus portione legiti- 
ma fibi relictum efl, ad adimplendam eam fine ullo grava- 
‚mine, vel mora exigere: fi tamen non ingrati legitimis 
modis arguantur, cum eos feilicet ingratos circa Te 
fuiſſe teftator dixerit. Nam fi nullam eorum quafı 
ingratorum fecerit mentionem, non licebit eius here- 
dibus ingratos eos nominare, et huiusmodi quaeftio- 
nem introducere. Et haec quidem de his perfonis 
ftatuimus, quarum mentionem teftantes fecerint, et 
aliquam eis quantitatem in hereditate, vel legato, 
vel fideicommifio, licet minorem legitima portione, 
reliquerint, Diefe Klage feßt alfo 
a 1) vors 


66) Burckh, Barvırı Difp. de condictione ex lege ad fupplemen- 
tum legitimae, Zubingae. 1659. und Gabr. scuwEver Diſſ. de 
condictione ex lege liberis ad fupplementum legitimae compe- 
tente. Zub, 1690. 

67) L, 30. pr. C. l. t. 
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1) voraus, daß der Pflicherheil dem Kläger zwar 
debito modo, aber nicht in debita quantitate verfaffen 
worden fey. , Men macht zwar das Geſetz Feinen Unter 
fchied, ob dem Motherben ver ihm hinterlaffene geringe 
Theil erbeinfegungsweife, oder als ein $egat verlaffen wor: 
den iſt; allein nad) der Nov. 115. Kap. 3. und 4. wird 
bey Eltern und Kindern erfordert, daß fie in dem 
geringen Iheil zu Eıben ernannt find. Iſt dieß gefchehen, 
fo kann immerhin in Abfihe Des Uebrigen eine Enterbung 
gefchehen fenn, deswegen findet doch Feine Querel wegen eis 
ner Liebloſigkeit Statt. Es kommt indeffen darauf an, ob 
die Enterbung aus einer rechtmäfigen und in der Wahre 
Heit gegründeren Urfache gefchehen ift, oder nicht. - Sn 
dem erften Falle wird die Erfüllungsflage ganz wegfallen. 
In dem legten Falle hingegen kann blos auf Erfüllung des 
Pflichttheils geflage werden, die Spnofficiofitätsflage hinge— 
gen finder hier auch dann nicht einmal Statt, wenn ſich 
gleich bey der Are der Enterbung eine $ieblofigkeit aͤußern 
follte °®). In Anſehung ver Gefhmwifter hingegen würde 
der geringe Theil, welcher ihnen titulo legati hinterlaffen 
worden, eben fo anzufehen feyn, als wenn fie darin zu Erz 
ben wären eingefegt worden. 

2) Die Erfüllungsflage findet noch Statt, wenn 
auch glei) die Annehmung des binterlaffenen geringen 
Theils ohne allen Vorbehalt gefchehen wäre. Es muß fid) 
nur der Motherbe nicht etwa deshalb mit dem eingefeßten 
Haupterben verglichen, und ausdrücklich erkläre haben, daß 
er mit dem, was er erhalten, zufrieden feyn wolle. Ju— 

ſtinian 
68) Weſtphal a. a. O. d. 608. ©. 459. folg. 
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ſtinian °°) ſagt ausdrüclih: Et generaliter definimus: 
quando pater minus legitima portione filio reliquerit, 
vel aliquid dederit, vel mortis caufa donatione, vel 
inter vivos, ſub ea conditione, ut haec inter vivos 
donatio in quartam ei computetur: fi filius poſt obitum 
patris hoc, quod relictum vel donatum efl, fimpliciter agno- 
verit, forte et fecuritatem heredibus fererit, quod ei relictum 
vel datum ef}, accepifle, non adiiciens, nullam fibi ſupereſſe 
de repletione quaeflionem: nullum fibi filium facere praeiu- 
dicium, fed legitimam partem repleri: nifi hoc fpecialiter, 
five in apocha, five in transactione feripferit | vel 
pactus fuerit, quod contentus relicta vel data parte, 
de eo, quod deeft, nullam habeat quaeftionem. Tunc 
enim, omni exclufa querela, paternum amplecti com- 
pelletur iudicium. Quae ommis fanctio fuas radices exten- 
dat non folum ad filium vel filiam, fed etiam ad ommes per- 
ſonac, quae de inofhciofo querelam contra mortuorum elogia 
poffunt movere, Hiermit ſtimmt auch die Praxis überein ”°). 
3) Daß der Teftirer die Erfüllung des Pflichttheils 
nicht ausdrücklicy verordnet hat, fehader nichts. Mur nach 
den Altern Rechte konnte in diefem Falle die Inofficioſitaͤts— 
Elage angeftellee werben. ($. 548. ©. 111.) Allein us 
ſtinian 
69) L. 35. 6. 2. C. de inoff. teſtam. vorr Comm. ad Pand. 
h.t. $. 69. 


70) Struben rechtliche Bebenfen. 4. Th. Bed. 96. PUFEN- 
DORF Obferyat. iur. univ. Tom. II, Obf. 86. 9.4. WERNHER 
Select. Obfervat. for. Tom. III. P. IV, Obf.9. de LUDOLF 
Obfervat. for. Obf. 372. in Supp. pag. 347- 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Th. 
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ſtinian hat auch diefes geändert, Sin vero, fagt er? ), 
quantacunque pars hereditatis, vel res eis fuerit re- 
lieta; de inofhciofo querela quiefeente, id, quod eis deeft, 
usaue ad quartam legitimae partis repleatur: Zicet non 
fuerit adiectum, bomi viri arbitratuw debere eam compleri. 
Man behauptet jedoch, daB in dem Falle, da der Teftator 
ausdrücklich verordner Haf,- daß dem Motherben das ihm 
etwa noch an feinem Pflichteheile Fehlende zugelegt wer— 
den möchte, auch die actio perfonalis ex teflamento Statt 

finde 72), 2 
4) Die Ergänzungsflage wird wider den Miterben 
angeftelle, durch deffen Einfegung der Kläger im Pflicht. 
theife verlegt worden iſt. Auch dieß fage Juſtinian aus— 
druͤcklich: Praecipimus, beißt es in ber Nov. 115. 
Kap. 5. ut, quod minus legitima portione eis relictum 
eft, hoc fecundum alias noftras leges ab heredibus ex- 
pleatur, Mehrere Rechtsgelehrte ”*) wollen zwar behaups 
ten, fie Eönne auch gegen die Vermaͤchtnißnehmer, ja zur 
Noth auch) gegen einen Dritten, welcher von dem Vermoͤgen 
des Teftirers, wovon dem Kläger der Pflichttheil gebührt, 
etwas befißt, angeftellet werden; und halten diefe Klage für 
eine actio in rem ſeripta. Allein Doer”*) bat diefe Meis 
| nung 


71) 9.3. I. h. t. Vid. Jac. GOTHOFREDUS in Commentar, ad 
L. 4. Cod. Theod. h.t. Tom. I. pag. 204. 

79) vınnıus Comm. ad $. 3. Ih, t. nr. 4. SCHMIDT cit. Progr. 
$. 7. 

73) BArDILı cit, Diff $. 30. SCHWEDER Diff. alleg. $- 4. MER- 
Lınus de legitima Lib. V. Tit. 4» Qu. 6. SCHMIDT cit. Progr. 
5. 6. und im Lehrbuch von Klagen und Einreden $- 551. 


74) Commentar. ad Pand, h. t. $. 70. 


+ 
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| nung ausführlich widerlegt, und gezeigt, daß fie eine bloſe 
Perfonalklage ſey. Diefer Meinung flimmen auch Juſt. 
Henn. Böhmer ”°) und Hofacker 7°) bey. 


5) Die Ergänzungsklage gehe ohne Unterfchieb auf die 
Erben über, ohne daß es deshalb einer befondern Agnition 
oder Präparation bedarf ””). 


6) Sie dauert, nad) der Regel der perfönlichen Klas 
gen, dreyßig Jahre. Dies iſt wenigſtens nach dem heutis 
gen Gerichtsgebrauche Feinem Zweifel unterworfen 7°). Syn 
der Theorie hingegen ift es ſtreitig. Verſchiedene Rechts— 
gelehree ”?) wollen naͤmlich behaupten, daß die fuppletorifche 
‚Klage fhon in fünf Jahren erlöfhe. Diefe Meinung 
| X gruͤn⸗ 


75) Doctr. de actionib. Sect. II, cap. III. $. 40. 

76) Princip. iur. civ. Tom. li, $. 1719. 

77) L. 34. in fin. C,h.t. zarDıuı cit. Diff. 9. 27. vinnıus 
Comment, ad 9.3. J. h. t. nr. 4. 

73) scHıLTer Prax, iur. Rom. Exercit. XIV. $. 29. FABER Cod. 
definition. for.. Lib. III. Tit. XIX. definit. 7. GAIL practic. Ob- 
fervation. Lib. II, Obf. ı20. nr. 7. BERLICH Concluf. pract. 
P. III. Concl. XIII. nr. 33. BarDırı cit. Diff. $. 43. Boru- 
MER de action. c. 1. struv Exerc, X. Th. 31. MÜLLER ad 
-Eundem c. 1. not.y. Struben rechtliche Bedenken. 4. Th. 
Bed. 96. Hoͤpfner Commentar über die Heinecc. Inſtitu⸗ 
tionen $. 1187. Schmidt Lehrbuch von Klagen $. 553. 
©. 394. Thtbant über Befig und Verjährung $.48. ©. 130. 
HOFACKER T. II. $. 1719. in fine. 

79) HUBER Praelect. ad Pand. h.t. $. 20. lac. veorpA Elector. 
cap. XI. und Ebenderfelbe in Interpretat. et Emendation. 
iuris Rom, Lib. III. cap. 7. Dorn fingular, querelae teftamenti 
inoff, capita. Äiel. 1740. $. 20. 
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gründet ſich auf die letztern Worte ber Z. 34. Cod, h. t. wo 


Juſtinian ſagt: Et ſi non heres apertiſſimis probatio- 


nibus oſtenderit, ingratum patrem nepotis circa teſta- 


torem fuiffe; teſtamento remoto, ab inteftato vocari, 
nifi certa quantitas patri eius minor parte legitima relicta 
ef: tunc etenim fecundum novellam noftri numinis 


conftitutionem, repletio quartae partis.nepoti ſupereſt, fi- 


qua patri eius competebar, ut perfruatur noftro be- 
neficio a vetuftate quidem neglectus, a noftro autem 
vigore recreatus, nifi pater adhuc fuperftes vel repu- 
diavit querelam, ve] guinguennio tacuit, fcilicet poft 
aditam hereditatem. Juſtinian entfcheidet hier den Fall, 
da der enterbfe Sohn während der Zeit, als der ernannte 
Erbe ſich wegen der Antretung der Erbſchaft noch befann, 
fticbe, ohne wegen der Querel einige Zubereitung gemacht 
oder Aeuſſerungen gerhan zu haben, und einen Enfel hin« 
eerläßt. Mad) dem altern Rechte rückte der Enfel nicht in 
die Querel nad) feines Waters Tode ein. Auch die Lex 
Iunia Velleja half ihm’ bier nichts, weil diefes Gefeß er⸗ 
forderte, daß der Sohn bey Lebzeiten des Waters farb, 
wenn der Infel einrücen follte. Der Enfel hatte alfo Feine 


Klage. Allein Juſtinian will, daß in diefem Salle der 


Enfel diefelben Rechte haben folle, welche der Sohn hatte. 
Er foll alfo mit voller Wirkung die Duerel anftellen koͤn— 
nen, wenn gleid von dem enterbten Sohne Feine Zuberei- 
tung zu diefer Klage bey deſſen Sebzeiten gefchehen war, es 
wäre denn, daß dem legtern eine gewiffe Summe hinter⸗ 
laſſen worden, die jedoch weniger als der Pflichttheil bes 
früge. In diefem Falle foll der Enfel, fo weit dem Vater 
deshalb noch eine Klage zuftand, blos auf Ergänzung des 
Pflichttheils Flagen Finnen. Nun ift die Frage, ob die 

Mor: 


’ -_ 
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Worte: mif pater adhuc fuperjles etc. — vel quinquennio 
tacuit, feilicet pofl aditam hereditatem, auf die Ergänzungs« 
Elage oder auf die Inofficioſitaͤtsklage fich beziehen? Für 
das Erftere laſſen ſich fehr wichtige Gründe anführen. Er— 
ftens fpriche der ganze Zufammenbang für diefe Erfläs 
rung. Denn unmittelbar vorher ift von der Ergänzungs. 
Elage die Rede. Zweytens paffen diefe Ausnahmen gar 
niche auf die Synofficiofitätsflage, wenn man fie mit dem 
alle vergleicht, der in dem Gefeß entfchieden wird. Denn 
man kann fi) der Klage doch nicht eher begeben, fie kann 
auch) nicht eher verjähren, als bis eine rechtliche Möglicys 
keit zur Anftellung derfelben vorhanden war. Nun ift die 
Ssnofficioficätsfiage nicht eher nata, als bis der Erbe die 
Erbfchaft angetreten hat?°). Und doch wird hier der Fall 
vorausgefeßt, da der Enterbte während der Deliberationgzeit 
geftorben, und alfo ehe noch der eingefegte Erbe die Erbs 
ſchaft angefrefen hatte. Wie reime ſich das zufammen? 
Hierzu fomme drittens, daß wenn man die legtern Wors 
te: feilicet pofl aditam hereditatem, vor der Inofficioſitaͤts⸗ 
flage verftehen wollte, Juſtinian bier erwas ſchon vers 
ordnet hätte, was er in einer, ein Jahr fpäter, erfolgten 
Eonftitution, naͤmlich Z. 36. C. h. t. vom Jahr 531, aller: 
erft verordnet bat, nämlid daß diefe Klage gegen ben er: 
nannten Erben nicht eher angeftelle werden fönne, als bis 
djefer die Erbfchaft angetreten. hat; wodurch Juſtinian 
den Streit zwifchen Ulpian und Modeſtin entſchied. 
Daß übrigens die Benennung querela auch von der fuppfes 
torifchen Klage gebraucht wird, ift feinem Zweifel unters 
worfen. Man erinnere fi) an die oben aug der L. 35, 
8 3 $. 2: 
Bo. 10., Dicht, BETEN i 
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6.2. Ch. t. angeführten Worte: Tunc enim, omni ex- 
chufa querela, paternum amplecti compelletur iudi- 
cium. 

So feheinbar indeffen diefe Gründe find, fo läßt fich 
doch noch manches dagegen einwenden, und zur Liter. 
ftüßung der enfgegen gefeßten Erklärung anführen. Denn 
es war doc) immer, wie Weftenberg °*) fehr richtig bes 
merkt, die Hauptfrage von der Transmiffion der 
Spnoffictofitätsflage, melde Juſtinian bier ent 
fhied. Der fuppletorifchen Klage gefchiehe nur beylaufig 
Erwähnung. Es ift alfo fhon darum der Intention des 
Gefeßgebers gemäßer, die oben bemerften Worte; nifi pa- 
zer etc. von der Sjnofficiofieätsflage zu verftehen, zumal da 
die unmittelbar vorhergehenden Worte: ut perfruatur no- 
firo beneficio a vetuflate quidem neglectus, a noflro autem 
vigore recreatus; fich ohne Zweifel darauf beziehen, daß 
der Enkel vor Juſtinian nicht in die Querel nach des 
Waters Tode einrückte, wie Weſtphal ®*) fehr gründlich 
erinnert bat. Soviel biernähft den von der rechtlichen 
Unmsöglichfeit einer Begebung oder Verjährung der Klage, 
fo fange die Erbfchaft noch nicht angetreten ift, hergenoms 
menen Grund anbetriftz. fo ſteht derfelbe der enfgegenges 
festen Meinung eben fo gut entgegen, denn auch die ſup— 
pletorifche Condiction kann nicht eher durch Präfeription ers 
loͤſchen, als poft aditam hereditatem. Denn nun ift fie 
erft nata. Die Verjährung einer Klage fänge aber erft 
von dem Augenblicke an, da eine rechtliche Möglichkeit, zur 

Anftele 


81) Diff. IV. de portione legitima Cäp. IV. $. 12. pag. 52. 
82) Theorie des R. R. von Zeflamenten $. 1029, ©. 764. 
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Anftellung derfelben vorhanden war *7). Es liege alfo in 
den mehr befagten Worten auf jeden Fall eine Schwierig« 
keit, und fie laffen fich mit dem im Geſetz entfchiedenen Falle, 
wenn ber enterbfe Sohn während der Zeit ſtirbt, da der 
eingefeßte Erbe deliberirt, niche vereinigen, man mag fie von 
der fuppletorifchen, oder der Synofficiofitätsflage verftehen ; 
und es bleibe uns daher nichts übrig, als mit Anton Sa= 
ber °*) anzunehmen, die Conftitution fey genereller, und ers 
firecfe fich weiter, als auf den im Gefeg entfchiedenen Fall, 
weicher blos zu diefer Conftitufion die Veranlaffung gegeben 
bat. Sie foll alfo, nad) den beygefügten Ausnahmen zu 
urtheilen, auf alle Fälle gehen, in quibus deceflerit filius 
exheredatus, wie Saber fagt, five.ante five poft aditam 
ab extraneo hereditatem, Godann fihader es gar nichts, 
wenn Juſtinian ſchon vorläufig in dieſer Conſtitution, 
obgleich nur gleichſam im Vorbeygehen, ſagt, daß der Lauf 
des Quinquenniums bey der Inofficioſitaͤtsklage erſt nach 
geſchehener Antretung der Erbſchaft feinen Ans 
fang nehme. Deswegen konnte er doch nachher, um den 
Streit zwifchen Ulpian und Modeſtin zu entfcheiden, 
eine befondere Conftitution darüber machen, und darin feft- 
feßen, daß der Zeitraum von fünf Jahren, nad) deffen Ablauf 
die querela inofliciofi erlöfcht, erft von der Zeit an ges 
rechnet werden folle, da der eingefeßte Erbe die Erbfchafr 
angefreten hat. Aliud eft, fagt Puͤttmann?) fehr richtig, 
84 quafi 
83) L.7. 9.4. C. de praefer, 30. annor, Thibaut über Befiß 
und Verjährung $. 43. ©. 122. Ä 
84) De erroribus Pragmaticor. P. II. Decad. XXIX. Err, 5. p. 179. 
(Edit, Lugdun. 1604. 4.) 
85) Inrerpretation. et Obfervation. iur, Rom. lib, fing. Cap. XXX, 


pag. 153. 
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quafi in tranfitu rei cuiusdam mentionem facere, aliud 
data opera fancire, quid in pofterum valere debeat. 
Prius fecit Imperator in Z. 34. C. de inoff, teflam, po- 
fterius in Z. 36. eodem. Ich will gar nicht erwähnen, 
daß der Grund der furzen Dauer, auf welche die Inoffi— 
ciofitätsflage befchränfe ift, auf die weit mehr begünftigte 
fuppletorifche Klage fehlechterdings nicht paßt, ich werde da» 
von an einem andern Orte diefes Titels ($. 559.) handeln, 
Daß aber unter dem Wort querela die nofficiofitätsflage 
zu verftehen ſey, beftärfen die Bafilifen ®°), welche 
das Wort pepnıs gebrauchen, wodurch fie immer die que- 
relam inofhciofi bezeichnen. Mit diefer Erklärung flimmen 
aud) Aunnius ?”), Voet ?°), Sineftres °°), Cocceji ?°) 
und die Gebr. Overbeck ) überein. 

Uebrigens ift noch im Allgemeinen zu bemerken, daß 
bey den Klagen, bie den Notherben des Pflicheeheils wegen 
zuftehen, die Werurtheilung des Beklagten eine Strafe nach 
fich ziehe, melde darin befteht, daß er den: Kläger auffer 

dem 


86) Bafiticor. Tom. V. pag. 215. wo bie le&tern Worte ber 
L. 34. C. cit. fo ind Griechifche uͤberſetzt fint.: & de o aryp 
durs Brı mepiWv mapyryoaro mpoPavas mv Hure TE die- 
Iyuys meuVıv, 9 77 wapadoon] TS mevraeriag ame- 
aAsisdn, Bnerı BoyFeıra Svros 6 Eyyovoc. Sed fi pater 
eius adhuc fuper/tes palam repudiaverit querelam, velquin- 
quennü curfu exclu/us fit, non efl, quo fuccurri nepoti poflit, 

87) Var. refolution. iuris civ. Lib. II. Tract VII. Qu. 16. 

88) Comimnentar. ad Pand. h. t, $ 68. 

89) Praelect. ad h. Tit. Cap. VIII % 5. 

90) Iur. eiv. controv. Tom. I. h. t. Qu. 35. 


91) Meditationen über verfchiedene Rechtsmaterien. 4. Band. 
Medit. 192. 
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dem ihm  gebührenden Pflichrtheile noch den dritten Theil 
desjenigen, was dem Notherben im Teſtament hinterlaſſen 
worden iſt, zur Strafe zu bezahlen condemnirt werden 
kann °*), 

‚ 1. Die Notherben find durch allerley befchwerende 
Verfügungen und Beräufferungen in ihrem Pflichttheile ver⸗ 
Fürze, oder ganz darum gebracht worden. Hier laffen ſich 
folgende Fälle gedenken. 

A. Der Notherbe ift zwar zum Erben eingefege, allein 
mie Vermaͤchtniſſen oder Fideicommiffen fo befchwere, daß 
ihm nad) Abzug derfelben wenig oder nichts von der Erb 
fhaft übrig bleibe. Deswegen kann das Teftament an ſich 
nich€ angefochten werden, wieDaulus ??) ausdrüclid; fage: 
Cum quis ex afle heres inftitutus eft, ideo non poteft 
dicere inofliciofum, quia habet falcidiam, Nach dem 
Hechte der Pandecten mußte fic) alfo der beſchwerte Noth— 
erbe mit der Falcidifchen Duarte begnügen, melde den 
Pflicherheil abforbirte. Allein da nad) ver Nov, 18. Kap. T. 
der Pflichteheil mehr beträgt, fo würde der Notherbe fehr 
zu kurz fommen, wenn er mehr nicht, als die Falcidie bes 
fäme. Mad) dem neuern Rechte kann alfo der Notherbe 
ven Pflicheeheil inne behalten, und den $egatarien fo viel 
abziehen, als fein Pflicheeheil beträgt. Diefes Netentionss 
recht kann ihm aber freylich nur denn zu flatten kommen, 
wenn er fih) in dem Befis der Erbfchaft befinde. Außer 

85 dem 
91) L. 33. pr. C. h. t. wEsTEnBERG Diff. IV. de port. legit. 

Cap. IV. $. 15. will gwar behaupten, die Strafe finde h. z. T. 

nicht mehr Start. Allein man fehe Fratr. BECMANNORUM 

Confil. et Decifion. P. I. Confil, XL. Qu. ı. nr. 10, Pag. 471, 
92): L, 8.9.9. D. it. 
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dem aber müßte er gegen den dritten Befißer mit der Erbs 
fchaftsflage ?*), gegen die Segatarien aber, wenn diefe ſchon 
ihre Segate an fi) genommen haben, nad) Unterfchieb der 
Fälle mit dem Interdicto quod legatorum, oder dent re- 
medio ex L. 7. C. unde vi, oder ‘der actione fpolii 
flagen. Könnte aber nicht der Motherbe außer feinem 
Pflichttheile auch noch die Falcidifche Quarte abziehen oder 
fordern ? Einige ??) wollen diefes behaupten. Allein ans 
dere °*) laͤugnen diefes mit Recht, weil der Pflichttheil ſtatt 
der Faleidifchen Quarte dient. Für diefe Meinung ſtreitet auch 
ein Flares Geſetz, L.36. pr. C. h. £. worin es ausdrüdlid) heißt: 
nulla Falcidia interveniente. Kin Anders wäre, wenn der 
Notherbe mie einem Univerfalfideicommiß befchwere worben, 
Hier kann er nach dem Canoniſchen Rechte außer dem 
Pflichttheile auch die Trebellianiſche Duarte abziehen ?°). 
Dover 
93) schmipr in Progr. (Not. 57.) cit.-$. 12. nimmt eine con- 
dictionem ex lege, nimirum ex Nov, 18. Cap. ı. an. Allein 
Eondictionen find bloße Verfonalflagen. 
93) merrinus in Tr. delegitima Lib. I. Tit' 3. Qu. ı. ar. 5. fgq. 
94) Fr. uoromannıQuaefion. illuftr.Qu. 35. P. 275. Arn.vinnıus 
in felect. iuris Quaeftion Lib. Il, cap. 29. CARPZov Iurispr. 
for. P, III. Conft- I. Definit. 20. scHMIDT. cit, Progr. $, 13. 
95) Cap. 16. et 18. X. de teflam.. Dem Roͤm. Rechte ift dieſes 
freylich nicht gemäß, wie aug L. 24. C. fam, erci/c. und 
Nov. XAXXIX, cap. ı, erbellet. ©. Ferd. Chrifiph. naRp- 
PRECHT Difp. de iure deducendi duas, ut vulgo loquuntur, ,  _ 
quartas: (in Vol, II Differtation. Eıus academicar, Nr. LVIIL) 
. Cap. II. Th. XI. et fegg. cujacıus Obfervat. VIII. c. 3. wE- 
STENBERG Diff, IV, de port. legit. cap. II. F. 1 —14. Wefl- 
pbal ſyſt. Darfielung der Rechte von Vermächtniffen und 


Sideicommiffen 2. Ih. 8. 1840. Anderer Meinung find jedoch 
: Ant, 


‘ 
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Voet ?°) will zwar das Recht des doppelten Abzugs nur 
ben Kindern geftatten. Allein nad) dem Geilt des Cano— 
nifchen Rechts Eomme diefes Recht jedem andern Notberben 
ebenfalls zu ?”). . Zwar ift in den angeführten Texten nur 
von Rindern die Rede, allein diefes ift blos zufällig ger 
fchehen, weil der den Päbften zur Entſcheidung vorgelegte 
Hall gerade Kinder betraf. Der Grund hingegen, daß ih— 
nen als Motherben der Pflicherheil fhon nad) dem natütlis 
chen Rechte, die Trebellianifche Quarte aber als fiduciarifchen 
Erben gebühre, quam quilibet extraneus reititutione gra- 
vatus deducere potuiffet, ift allgemein. Der Geift jener 
Berordnungen des Canonifchen Rechts gehe aifo fihtbar dahin, 
daß überhaupt alle diejenigen Perfonen, welde 
einen Pfliherheil fordern koͤnnen, auffer diefem 
auch die Trebellianifhe Quarte follen abziehen dürfen, Es 
find daher jene päbftliche Verordnungen nicht nur auf El 
gern auszudehnen, wie Harpprecht und Puffendorf 
fehr gründlich gezeigt haben, fondern es läßt fich mit Vin— 
nius allerdings behaupten, daß auch Brüder und 
Schweſtern, wenn fie mit einem, an eine perfona turpis 
abzuliefernden Univerfalfideicommiß befchwert find, nad) 
dem wahren Geifte des Canonifchen Rechts, auffer dem 

Pflicht 
‚Ant. contıus Difputation. iur. civ. Lib. I. c. 3. und vorzügs 


lid) neıneccius ad. Vinnii Comment. in Inftitution. Tit. de 
fideicommifl, heredit. $. 7. nr. 3. 


96) Comm. ad Pand. h. t. $. 16. 


97) ©. marPPpREcHT cit. Diff. Cap. II. $. 35. fqq. mevius 
P. VII. Decif. 19. a, PUFENDORF Obfervat. iur. univ. Tom. Il. 
Obf. 82. $. 4: nommer Rhapfod. quaefi. for. Vol. I. Obf. 58,- 
vınnıus felect. iuris Quaeftion, Lib, II, cap. 29, in fin. 
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Pflichttheile, auc die Trebellianifhe Duarte abzuziehen 
berechtiget feyen ?®). 

B. Der Teftirer oder Erblaffer hat fein Wermögen 
durch aflerley Weräußerungen unter den $ebendigen oder von 
Todes wegen vermindert, und dadurch die Motherben im 
Pflichttheile verlegt. Dieſe den Pflichttheil verfürpende 
Veräußerungen Fönnen von zweyerley Are feyn. Sie 
koͤnnen 

1) ſolche ſeyn, welche. titulo gratuito geſchehen find. 
Dahin gehoͤren 

a) Schenkungen, und zwar 

x) unter den Lebendigen. Hier ſteht den Noth— 
erben, denen durch ſolche Schenkungen entweder der ganze 
Pflicht: heil auf eine liebloſe Arc entzogen, oder geſchmaͤlert 
worden iſt (donationes inofficioſae), die querela inofſi- 
ciofae donationis ?°) zu, welche der Kaiſer Alexander 


‘ Severns '?°) nad) dem Beyſpiel und der Analogie der In—⸗ 
officios 


- 98) Man vergleiche noch Griefingers Commentar über bag 
MWirtembergifche Landrecht. 6 Band. ©. 369. 

99) LAUTERBACH Disquifit, de donatione inofliciofa, Tub. 1655. 
FRIES Diff. de querela inofliciofae donationis. Zen, 1715. BY- 
LEVELD Specim, de inofliciofis donationibus, Praef. Dion. God, 
van der xEESEL, Lugduni Batavor. 1774. def. Chrifl. rau Dif, 
de querela inofliciofae donationis. Lipfiae 1775. Ge. Lud, 
BOENMER Diff. de querela inofficiofae donationis fratrum. Goet- 
tingae 1751. WESTENBERG Diff. IX. de caufis obligationum, 
Cap. IV. Tom.I. Opper. pag. 172. | 

100) L. 87. $.3. D.de legat. 1]. cujacıus in Paratitl. ad Co- 


dic. Tom. Il. Opp. prior, a Fabrotto editor. pag. 90. PEREZ 
Prae- 


/ 
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h) icioſitaͤtsklage zu ihren Beſten eingefuͤhrt hat. Nach der 
Strenge des alten Rechts konnten Schenkungen unter den 
$ebendigen wegen Verlegung des Pflichttheils nicht angefochten 


werden, weil fich zur Zeit der gemachten Schenfungen, und 


alfo beym $eben des Donators, noch Fein Pflichttheil den» 
fen ließ. (S. 97.) Daher gefhahe eg nicht feiten, daß 
Eltern, welche ihre Kinder zu enterben, feine Urſache hat, 
ten, und ihnen doch ihr Vermögen. entziehen wollten, bie 
felben zwar im Teftament zu Erben. einfegten, aber ihr 
Vermögen bey ihrem $eben durch unmäßige Echenfungen 
dergeftale erfchöpften, daß den Kindern nichts als der leere 
Name der Erben übrig blieb. Hier hatte nun freylich die 


Inofficioſitaͤtsklage nicht fatt, fo lieblos auch) das ganze * 


Verfahren foldyer. Eltern war. Denn diefe Klage entfräfs 
tet Feine Echenfungen unter den Sebendigen ’). Weil es 
aber doch hoͤchſt unbillig war, daß man das durch folche 
Schenfungen zu erhalten fuchte, was durch eine letzte Wils 
fensverordnung zu thun verboten war, fo wurde aus Vers 
anlaffung eines deshalb von dem Praefectus Urbi, Clau⸗ 
dianus Julianus erſtatteten Berichts nach dem Beyſpiel 
der Inofſicioſitaͤtsklage eine querela inofliciofae donatio- 
nis eingefuͤhrt. Die Worte des hierauf ergangenen Re—⸗ 
feripts des Kaifers Severus laufen, fo wie fie uns Pau— 
lus am angeführten Orte aufbehalten hat, folgendergeftale: 
Si liquet tibi, luliane carifime, aviam intervertendae inof- 


fiioß querelae patrimonium [uum donntionibas is nepotem 
factis 
Praelect. ad Cod. Tit. de inoff. donat. nr. 3. Aal. FABER Con- 


jectur. iur, civ. Lib. III. cap. 17. und befonderg Rau cit, Dif- 
ſertat. $.'2. , 


ı)Lı. D.ht, 


\ 
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factis exinaniffe: ratio depoſtit, id, quod donatum el, pro 

dimidia parte revocari. Sie betraf alfo anfänglid nur den 

Fall der Teftaments- Sucteßion, auch die bald nach) jenem 

Kefeript des Kaifers Alerander Severus erfolgte Vers 

ordnung des Kaifers Philippus *) enthält noch einen bloßen 

Zeftamenesfall. Allein dur) eine Verordnung der Kaifer 

Valerianus und Gallienus ?) wurde diefe neue Querel 

nachher aus gleihem Grunde der Billigfeit auch auf den 

Fall der nteftarerbfolge ausgedehnt*). Precibus quidem 

tuis propofita Refcripta eos parentes denotant, qui‘ 

(cum) Zeflamento farto vivi patrimonium fuum immen- 

{is donationibus exinaniffent, inane nomen heredum 

liberis reliquerunt: ed ad inteflatos quoque eadem vatio 

aequitatis extenditur, So lautet dieſe Conſtitution wörtlich. 

Ob mit diefer Querel die lieblofe Schenfung ganz, 
oder nur in fo weit umgeftoffen werde, als der Kläger dar 
durch im Pflicherheile verlegt worden ift, iſt eine fehr bee 
firietene Rechtsfrage. Das erftere hat vorzüglih Anton 

Saber ?) zwar ſehr gelehre und fcharffinnig, aber doch nicht 

überzeugend, darzuthun geſucht. Doc) hat er berühmte Ans 

bänger an Chriſtian Thomaſius ), Juſt. Henning 
| Boͤh⸗ 

2) L. 1. Cod. de inoff. donation. 

3) L. 3. C, eodem. 

4) ©. lof. Fernandez de RETEs äcad. Relect, de donatibsibus. 
Cap. VII. $. 13. et 14. (in Thef. Meermann. Tom. VI. p. 587.) 
und Weſtphals Theorie deg Nom. Rechts von Teflamenten 
8. 423 

5) Coniectur. iuris civ. Lib. IL, cap. 17: 

6) Diff, de legitima viventis. Cap, 3, 
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Böhmer”) und Georg Ludwig Böhmer *) gefunden. 
Diefe Meinung hat aud) den Beyfall der Praris erhalten ?). 
Allein der Schluß von der querela inofhieiofi teftamenti, 
fo richtig er auch in andern Fällen ift, gilt hier offenbar 
nicht. Man beruft fich zwar auf die Verordnung des Kai 
fers Conftantins *°) in welcher es heißt: Non convenit 
dubitari, quod immodicarum donationum ommibus 
querela ad fimilitudinem inoſſicioſi teflamenti legibus fuerit 
introducta: ut fit in hoc actionis utriusgue vel uma cau- 
fa, vel fimilis exiftimanda, vel idem et: temporibus et 
moribus, Mac) diefer deutlichen Verordnung folle alfo die 
querela-inofliciofae donationis durchgehends (denn ftate 
‚ommibus , fagt Anton Saber, müffe man in ommibus lefen) 
mit der querela inofliciofi teftamenti gleichen Schritt hal. 
ten. Allein diefer Beweis verliere nicht wenig von feinem 

Gewicht 


7) Doctr. de actionib. Sect. II. cap. III. $.-43: et 44. 
8) Diff, de querela inoff. donat. fratrum $, 18. 


9) PUFENDORF Obfervat. iur univ. Tom. III. Obf 23 6. 4. et. 5. 
Struben rechtlide Bedenken. 5. Th. Bede 125. WINCKLER 
in Addit. ad Bergeri Oecon, iuris. Lib. II. Tit. I. Th.29. in 
fin. [*.*] pag. 3091. (Edit. noviff. Haubold.) Ge. Lud. Boͤh⸗ 
mer auserlefene Rechtsfaͤlle. 1. Bandes 2, Abth. Decif, 88. 
ar. 6. Hoͤpfner theor. pract. Commentar über bie Heinec⸗ 
ciſchen Inflitutionen d. 412. ©. 433. Es wird’ jedoch nach 
biefem Gerichtägebrauche vorausgefetst, daß dag ganze 
Vermögen zum Nachtheilder Notherben von bem Erklaffer 
unter den Febendigen verſchenkt worden eg, weil in blafem 
Falle die Schenfung eine wahre Bräterition ber Notherben 
enthalte, oder eines Enterbung gleich zu achten fey. 


ı0) L. fin, Cod de inoff, donat, 
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Gewicht dadurch, daß in dem Theodoflanifchen Coder *) 


ftatt omnibus richtiger ommis gelefen wird, welches alfo nun 
nichts anders heißt, als quaecunque querela immodica- 


rum donationum, Andere unterfcheiden daher, ob vie lieb- 
lofe Schenfung an eine foldhe Perfon gefchehen ift, welcher 
ebenfalls der Pflichttheil gebührt, oder ob das Vermögen 
von dem Erblaffer an einen Fremden verfchenft worden fey. 
In dem erften Falle Eönne der verlegte Notherbe nur foviel, 
als fein Pflicheeheil beträge, von der Schenfung zuruͤckfor— 
dern, in dem letztern aber Fönne die ganze Schenkung umgeftofs 
fen werden, Sobiftinguiren Reres "*), Gothofredus "?), 
Janus a Tofta "*) und unter den neuern Schmide ). 
Noch andere glauben mit Hugolinus, daß es darauf ans 
Eomme, ob der Erblaffer bey der gemachten Schenkung die 
pflichtiwidrige Abfiche gehabt habe, feinen Notherben zu ſcha— 
den, oder nicht. In dem erften Falle fönne die ganze 
Schenkung revoeirt, in dem legtern aber nur foviel mittelft 
der Duerel gefordert werben, als zum Pflicjeeheil oder zur 
Ergänzung defelben gehöre; welcher Meinung befonders 
Berger *), und unter ben ältern Perez '”) if. Allein 
nad) 
11) Tom. I. Lib. I. Tit. 20. et ad Eundem Zac. GOTHOFREDUSs in 
Commentar. pap- 210 
13) Dedonationib. cap. VII. $. 15. (in The/. Meermann. Tom. VI. 
pag. 588. 
22) Commentar. adL. un. Cod. Theod. de inoff. donation. Tom.l. 
pag. 211. 
14) Comm. ad. $. 3. I. de inoff. teftam. 
15) Lehrbuch von Klagen und Einreden $. 557. not.I. ©. 397. 
ber neueften Weberfchen Ausgabe. 
16) Oecon. iur. Lib. II. Tit. 2. Th, 29. 
»7) Praelect, in Cod, Tit. de inof. donation. nr. 5. \ 


— 
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- nach der theoretiſch vichrigern Meinung wird durch die Ques 
vel nie die. ganze Schenfung umgeworfen, fondern fie kann 
in jedem Falle immer nur infoweif revocirt werden, als der 
Pfiiherheil dadurch verlegt worden ift. Diefe Meinung 
hat auch die Auckorität der meiften Rechtsgelehrten "?) für 
fi ich, und beruhet auf Flarer Verordnung der Gefeße. Sch 
mill hier nur einige der vorzüglichften Beweisftellen anfuͤh⸗ 
ren. Hierher a eritens: 

Cod. de inof. donat. 
Impp. VALERIANUS et GALLIENUS AA, Acriae. 

Si pater Omne patrimonium ſuum impetu quodam im- 
menlſae liberalitatis in filum effudit, aut in poteftate 
eius is permanfit: et arbitri familiae ercifcundae officio 

— ut tibi quartam partem debitae ab inteflato por- 

tionis 


18) DoNELLus in Commentar. Iur, civ. Lib. XIX. cap. 11. p. 1107. 
Cedit. Francof. 1626.£) BAcuov. ad Treutlerum, Vol. 1. 
Difput. XIX. Th. 7. lit. H. vorr Comm, ad Pand. Lib XXXIX. 
Tit. 5. $ 37. vınnıus felect. iur. quaeftion Lib II cap. 33. 
WESTENBERG DI. IV. de portione legit. cap Il. $, 3. fegg. et 
Diff. IX, de caufis obligationum cap IV. $. 5. et 6. LAUTER- 
BAcu cit. Di, $. 29. Curiſt. Frid. scnorcHT Comm. de do- 
natione inoficiofa pro parte legitimae refcindenda. Jenae 1778. 
RAU eit. Di, $. 8, warch Controv. iur. civ. Pag. 474. 
MWeftphalvon Teflamenten $. 415 — 424. Thibaut Sy⸗ 
ſtem des Pandectenrechts. 2.Th. $. 1108. HOFACKER Princip. 
iur. civ. Tom, II. $. 1000. nr. IV, nAusoLD ad Bergeri Oecon. 
iuris Tom, I. pag. 301. not. t. Tuıes Diff. de querela inofli- 
ciofae donationis non niſi ad legitimam ex rebus donatis revo- 
candam competente, Goettingae 1792. MALBLANC Princip. 

"iur. Rom. fec. ord. Digeftor. Part. II. Sect. ult, $. 790, nr. I, 
pag. 1059. 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Th. 
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tionis pracſtet incolumem: aut fi emancipatus is fuit, et 
quia donatio non indiget alieno adminiculo, fed fuis 
viribus nititur juxta conftitutiones, is, qui provinki- 
am regit, ad fimilitudinem inofliciofi teftamenti que- 
relae, auxilium tibi aequitatis impertiet, 

Ein Vater hatte aus allzugroffer Siebe und unzeitiger 
Frepgebigfeit fein ganzes Vermögen an feinen Sohn ver, 


ſchenkt, und dadurd) feiner Tochter den Pflicherheil entzo⸗ 


gen. Hier fam es auf zwey Fragen an; 1) was ftelle 
die verlegte Tochter gegen ihren befchenften Bruder für eine 
Klage an? und 2) worauf geht die Klage? Beyde Fra. 
gen entfcheiden die Kaifer fo, daß fie einen Unterfchied ma— 
chen, ob der befchenfte Sohn in der väterlichen Gewalt des 
verftorbenen Donators geblieben, oder noch bey deſſen geben 
emancipirt worden fey. Im erftern Falle müffe ſich vie 
verlegte Tochter gegen ihren Bruder der Erbrheilungss 
klage bedienen. Die wegen einer liebloſen Schenkung 
ſonſt zuſtaͤndige O Querel fand hier nicht Statt, weil dieſelbe 
immer eine an ſich guͤltige Schenkung vorausſetzt. Nun 
aber waren Schenkungen der Vaͤter an nicht emancipirte 
Kinder vor Juſtinian dergeſtalt nichtig, daß ſie auch nicht 
einmal durch den Tod des Waters beftätiget wurden **). 
Hatte indeffen der Water die Schenfung bey feinem geben 
nicht widerrufen, fo konnte die gefchenkfte Sache dem Sohn 


durch den Theilungsrichter als ein Voraus zuerfannt were 
ten, 


19) L.1.6. 1. D. pro donato. Si pater filio, quem in poteflate 
habet; donet, deinde decedat: filius pro donato non capiet ufu: 
quoniam nulla donatio ef. Add. L. 2,$.2. D. pro herede. 
L. ın. L. ı7. Cod. de donation. L. ı3. Cod, de collation, ©, 
lof. AVERANIUS Interpretation. iuris Lib. IV, cap. 23. nr. 20, 
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den °°). Erft durch diefes arbitrium dividundae heredi- 
tatis ward die Schenfung beftätiget, fo daß nun erft der bes 
fhenfte Sohn ein Eigenthum an den ihm gefchenften Sa— 
chen ‚erwerben Eonnte?*). Denn man fahe die Schenkung 
als eine bloße deftinatio paternae voluntatis an, wie es 
- in ‚einer gewiffen Werordnung der Kaifer Divclerian und 
Merimian**) heißt, das ift, es ward fo angefehen, als 
ob der Vater einen legten Willen gemacht hätte, wo nad) 
g2 dem 


20) L.2 Cod. Gregor. Familiae ercifc. (bey Ant. schuLTıng in 
Jurisprud, Antejuflin. pag. 695.) wo eben diefelben Kaifer ® a» 
lerianug und Gallienus an einen gewiffen Antonius 

" Potitus folgendermaffen referisiren: Si domum, cuius memi- 
nifti, pater tuus, cum in poteflate eius ageres, nomine tuo 
donandi animo comparavit, iure quidem non fubfiftere dona- 
tionem fcire debuifti. Verum fi in extremum fati diem pater 
eadem animi deftinatione duravit, iudicium eius, juxta formam 
conflitutam, e/fe fervandum, indubitati iuris eft. Noch deutli- 
cher ift die L. ı8. Cod, Juflin. eodem.. Filiae, cuius nomine 
pater res comparavit, fi non poftea contrarium eius iudicium 
probetur, per arbitrium dividundae hereditatis praecipuas ad- 
indicari, faepe refcriptum eſt. 

21) ©. Ant. scuuLtıns ad Pauli Sentent, Recept. Lib. V, 
Tit. XI. $. 3. not. 9. (in Iurisprud. Antejufiin. pag. 473.) Iac. 
voorva Elector., libr. fing. cap. 13. und Wefiphalg Sy⸗ 
ftem der Lehre von den einzeln Bermächtnißarten und ber Erb⸗ 
theilungstlage $. 756. 

22) L. ır. C. de.donation. Cum de bonis tuis partem quidem 
penes te retinuiffe, partem vero in eum, quem in poteftate 
habes, donationis titulo eontuliffe commemores: non eft ir- 
certi iuris, in eum, qui in facris familiae tuae remanet, defli- 
natione magis paternae voluntatis factım, quam perfectam do- 
nationem perveniffe. » 


164 5. Bud. 2. Tit. $- 550. 


dem aus den Umftänden fid) ergebenden Willen des Erb— i 
laffers die Theilung zu machen fey *’). Der Sohn Fonnte j 
alſo Hier nicht abftiniren, fondern er mußte, wenn er die 
Schenkung aufrecht erhalten wiffen wollte, ſich auf die Klas 
ge einlaffen, und ar der Erbtheilung Antheil nehmen ?). 
Weil jedoc) der Water fein ganzes Vermögen an den Cohn A 
verfchenfe harte, fo konnte ihm freylich nicht die ganze Schens 
fung zugefprochen werden, fondern es war dem Amte bes 
Erbtheilungsrichters und der Billigfeit gemäß, der Flagen« 
den Tochter wenigftens den Pflichttheil (quartam. partem 
debitae ab inteſtato portionis) **) zuzufprechen tn 
Sn 
23) Weftphals Theorie des Roͤm. Rechts don Teftamenten 
$. 418. ie 
24) Da hier die dem Sohn gemachte Schenfung an fich nichtig 
tar, fo mußten ohnebem bie verjch niten Güter als folche 
betrachtet werden, quae in bonis manferint, adeoque et in he= 
reditate patris inveniantur , wie DonELLus c. l. pag. 1109. 
fagt, und alfo ſchen darum zur Theilung Fommen. Dod) mußfe 
auch auf den Willen bed Vaters, fo weit es die Billigfeit er» 
laubte, Mückficht genommen werden. L. 20. $. 3. D. fam. 
erci/e. 
25) Man findet hier zugleich einen neuen Beweis für bie oben 
8.544. vertheibigte Meinung, daß ber Pflichttheil immer nur 
ein Theil der Inteſtatportion ſey— 
26) Hierauf zielt die der oben angeführten Z. 2. Cod. Gregor. 
de famil, ercife. von Ant. Schulting aus bem Breviario 
Alariciano beygefuͤgte weſtgothiſche Tnterpretatiom, 
“in welcher es heißt: Quod fi maior fuerit iſta donatio, quae 
nomine filiifamilias facta ell, ut omnis facultas patris quartam 
eius rei, quam filius donatam accepit, implere non pofhit zreli= 
quis filiis de hac ipfa donatione Falcidia fuppleatur. ©. scHUL.- 
rınG ad h. Interpret, not. 11. (in Zurispr, Antejufl. p. 695.) 
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In dem andern Falle Hingegen, da der befchenfre Sohn 
noch bey Sebzeiten des Vaters emancipire worden ift, 
war die ihm gemachte Schenfung an ſich nicht ungültig. Sie 
hatte ihre Perfection dadurch erhalten, daß fie der Vater 
bey der Emaneipation nicht ausdrücklid) widerrufen hatfe*”); 
oder fie war gleich Anfangs gültig, wenn der Sohn zur Zeit 
der ihm gemachten Schenfung ſchon emancipirt gewefen *"); 
und bedurfte alfo jener Beftäfigung durd) den arbitrum fa- 
miliae ercilcundae nicht. - Dieß ift der Sinn der Worte: 
non indiget alieno adminiculo, fed fuis viribus mititur 
iuxta conftitutiones. Der emancipirte Sohn, fonnte das 
her die väterlihe Erbſchaft ausfchlagen, und dadurch der 
Collation entgehen. Gegen diefen mußte alfo die verlegte 
Tochter die querelam inoiliciofae donationis anfiellen, 
- Diefe wird hier auxilinm aequitatis genennt. Und worauf 
gieng dieſe Klage? Dieß haben nun zwar die Kaifer nicht 
ausdrücklich beftimmme. - Allein aus den Worten: ad Amili- 
zudinem inofheiofi teflamenti querelae, als welche nur das 
Hehe zu Elagen, over die Form der Klage ans 
deufen, läßt. fih mit Anton Saber noch feinesweges 
ſchlleßen, daß in diefem Falle die ganze Schenfung ba 
be umgeworfjen werden Fönnen. Gewiß, wenn irgends 
die ganze Schenfung umzuftoßen gemefen wäre, fo wäre 
in jenem evften Falle eher Grund dazu vorhanden gemwefen, 
als in dem Iegtern, wie Vinnius fehr gründlich gegen 
Saber erinnere har. Die Wirkung der Klage Fonnte alfo 
bier vernünftigerweife feine andere feyn, als in jenem erften 
Falle, weil es nur darauf abgefehen war, die der Toch— 

g3 N ter 
37) L. 31. $:2, D.de donation. —9 
28) L. 11. in fin. C, codem, 
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ter zugefügte Verlegung im Pflicherheile zu 
verbeffern; und die Kaifer unterfcheiden nur darum 
jwifchen einem emancipirten und nit emancipir 
ten Eohne, meil in diefem Falle das ordentlihe Rechts— 
mittel der Erbebeilungsflage, in jenem aber das 
aufferordentlihe Mittel der Duerel zu gebrauchen war. 
Wie wenig übrigens bey emancipirten Kindern die Wirfung 
in Abfiche auf Reſciſſion der lieblofen Schenfung unterfchies 
den fey, erhellee aus einer zweyten befonders entfcheidenden 
Stelle, welche bier einen vorzüglichen Platz verdient. 
L. 5, C. eodem, 

Impp. DIocLET. et maxım. AA. Cottabeo. 
Si tofas facultates tuas per donationes vacuas fecifti, 
quas in emancipatos filios contulifti: id, quod ab fubmo- 
vendam inofhciofi teſtamenti querelam non ingratis liberis re- 
lingui necefe ef}, ex factis donationibus detractum, ut 
filii, vel nepotes poftea ex quocunque legitimo matri- 
monio nati, debitum bonorum fubfdium confequantur, 
ad patrimonium tuum revertetur, 

Hier Hatte ja nun der Vater fein ganzes Vermoͤ— 
gen an feine emancipirsen Kinder verfchenfe, und 
doch foll die Schenfung von den nachher gebohrnen ehelis 
chen Kindern und Enfeln nicht ganz umgeftoßen werden ; 
fondern nur foviel davon zurücgefordere werden Fönnen, 
als der Pflicherheil derfelben betraͤgt. Wir lernen ſowohl 
aus diefem als dem vorigen Geſetz, 

1) daß wenn ic auch mein ganzes Vermögen 
bey meinem Leben verfchenfe habe, dennoch meine Nothers 
ben die iganze Schenkung nicht umftoßen Fönnen, welches 

ich 
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ich hier befonders gegen uff. Henn. Böhmer und 
Hoͤpfner erinnern muß. 

2) Daß zur Begründung der Querel wegen einer 
donatio inoficiofa nicht erforderlich fey, daß die Schen« 
kung gerade in Der Abſicht gefcheben fey, den Pflicht— 
eheil der Motherben zu fhmälern, oder ihnen 
ſolchen gänzlih zu entziehen. Denn wie Fonnte 
diefe Abfiche bey nech ungebohrnen Kindern Statt 
finden? und doch giebt diefes Geſetz auch den pofumis die 
Querel. Es ift alfo zu einer donatio inofliciofa ſchon 
genug, daß fie jene Wirfung bat??). Auch die Praris 
nimmt auf die Abſicht des Donators feine Ruͤckſicht ’°). 
Das hingegen läßt ſich 

3) aus diefem Geſetz nicht erweifen, was Ciyaz ?"), 
Rierershufen ?*), Wißenbach ?*) und andere mehr das 
mit haben beweifen wollen, daß auch der Donator felbit 
die von ihm gefchehene lieblofe Schenfung revociren Fünne, 
Denn wenn gleich nicht zu läugnen ift, daß die Worte des 

g4 Geſetzes 


29) PEREZ Praelect. in Cod. Tit. de inoff. donat. nr· 5. HILLI- 
GER in Donello Enucleat, Lib, XIX. cap. ı1. wach Introd. 
in controv. iur. civ. Sect. III. cap. III. membr. 1. $. 14. p- 472. 
WESTENBERG Diff, IX. de caufis obligation. Cap. IV, $. 7. 
Höpfner Commentar über die SInftitutionen $. 412. Thi— 
baut Syfiem bes Pandectenrechtd. 2. Th. $. 1108. 

30) struv Exercit. XL. Th. 14. Purenporr Tom, ll. Ob- 
ferv. 178. 

31) Expofit. Nov, 92. 

32) Iure Iuftinian. P. V. Cap. XIII. nr. 9, pag. 282. 

33) Commentar. ad Tit. Cod. de inofl. donat. pag. 180. (edit, 
Franeguer, 1701, 4.) 


\ 
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Geſetzes an den Donacor ſelbſt gerichtet ſind, ſo koͤnnen doch 
die oben angeführten letztern Worte deſſelben: ad patrimo- 


nium tuum revertetur keinesweges fe verſtanden werden, daß 


dieſer ſelbſt die Schenkung revociren koͤnne. Wollte er ſie 
in ſeinem Namen widerrufen, ſo wuͤrde ihm mit Recht 
die Einrede entgegen geſetzt werden koͤnnen, daß die Schen- 
fung in Anſehung feiner niche für lieblos zu halten 
fey. Er kann fie aber auch nicht einmal im Namen 
feiner Notherben miderrufen. Denn nur fie find 
Dadurch verlegt, und nur ihnen kommt es daher zu, Das 
ihnen dadurch zugefügte Unrecht gerichtlich zu ahnden. Nun 
aber ſteht auch diefen nicht einmal die Querel bey Lebzeiten 
des Donafors zu. Denn es erhellet fchon aus der Natur 
des Pflicherheils, dag deſſen Verletzung erft nach dem Tode 
des Erblaffers gerügt werden Fönne, weil Feine legitima vi- 
ventis denfbar ift. Es wäre alfo höchft ungereimt, wenn 
der Donafor die Duerel Namens derjenigen follte anftellen 
fönnen, welchen fie felbft noch zur Zeit nicht zuftehen würs 
de, wenn fie auch folche anftellen wollten. Daher Fann 
wohl der Sinn der Worte: ad patrimonium tuum reverte- 
tur, fein anderer feyn, als diefer, daß nady dem Tode 
des Donators deffelben Kinder, von den verfchenften 
Gütern, ſoviel als ihr Pflicherheil beträgt, mit der querela 
inofliciofae donationis werden zurückfordern Fünnen ?*), 
wie befonders Hugo Donellus ) ganz überzeugend dar⸗ 
gethan 

34) Vermuthlich gieng bie Anfrage des Vaters, auf melde ſich 
die Entfcheidung bes Gefeneg bezieht, dahin: ob feine nach» 
hergebohrnen Kinder eine Schenkung anfechten könnten, die 
noch vor ihrer Eriftenz gefcheben fey. Vieleicht bachte der’ 

"4 


Mater: nondum natorum nulla funt iura. 
35) Commentar, iur, eiv. Lib, XIX, cap. II. pag. zııo. 
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gethan hat. Schon der Grund, den das Geſetz anfuͤhrt: 
ut filii vel nepotes poflea ex quocunque legitimo matrimonio 
nati debitum bonorum fubfidium confequantur, 
feßt diefes auffer allen Zweifel. Denn diefeg debitum bono- 
rum fubfidium iſt nichts anders, als der Pflichttheil. 
Diefen Fönnen ja aber die Kinder bey: Lebzeiten des Donas 
tors nicht erhalten, weil er ein Theil der nteftaterbportion 
ift, deffen Verlegung alfo erft nad) dem Tode des Donas 
tors vorzüglich darum gerüge werden Fann, weil das Ver— 
mögen deſſelben bis dahin iwieder vermehrt werden Fann, 
und alfo niche bloß nad) dem Zuflande, in welchen es fi) 
bey. dem Leben des Schenfenden befindet, beurtheilt werden 
darf ?*). Es Fann ja der Donator nachher noch immer 
foviel Vermoͤgen bey feinem $eben erwerben, daß die Schens 
fung, die vorher als pflichtwidrig erfchien, bey feinem Tode 
nicht mehr dafür ‘gehalten werden kann, weil. der Nachlaß 
zum Pflicherheit hinreicht. Wäre wirklich unfer Gefeg von 
‚einer Schenfung zu verftehen, welche der Donator felbft zu 
wiederrufen befuge wäre, fo würde daſſelbe ohne Zweifel 
dem Titel des Coder .de revocandis donationibus eingeruckt 
. worden feyn, und nicht in dem Titel de inofhciofis donationi- 
bus die Reihe der Eonftitutionen unterbrechen, welche nur 
den Notherben das Rechtsmittel, liebloſe Schenkungen an— 
zufechten, verſtatten?7“). Der Umſtand, daß bier von 
Kindern die Rede ift, Die erft nach der gemachten Schenfung 
85 geboh⸗ 
36) Kleins merkwuͤrdige Rechtsſpruͤche der Halliſchen Juriſten⸗ 
Facultaͤt. 1. B. ©. 173. 
37) Man ſehe votzuglich rau Diſſt cit. $. VII. und waten Intro- 
duct. in controv, iuris civ. Sect. III. cap. Ill. membr. 1. 9, 15. 
pag. 473. feq. 
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gebohren worden find, thut nichts zur Sache. Denn bie 
L. 8. C. de revoc. donation. die man hiebey zu Hülfe nimmt, 
ift hier nich anwendbar. ie redet bloß von einer Schens 
Fung, die ein Patron feinem Freygelaffenen gemadıe 
hatte, und der Grund, warum gerade diefem das Recht ers 
theilet wird, diefelbe wegen nachher gebohrner Kinder zu wis 
derrufen, liege unftreitig in dem befondern Verhaͤltniß, 
welchem der Patron zu dem Frengelaffenen ftand ?®), und 
melcyes auf feinen andern Donator paßt, wie Gothofre⸗— 
Ous *), Dover *°), Pinnius*') und vorzuͤglich Wern⸗ 
her **) fehr gelebre und gründlich gezeigte haben. 
Eine 


38) Daher ift auch bie L. 8. cit. wie beffen Snfeription lehrt, 
an den Praefectus urbis Orfitus gerichtet, welcher zwifchen dem 
Patronen und Freygelaffenen Recht fprach, wie aus Z. r. $.2, 
et 10. D. de offcio Praef. urbi erhellet. Die Sjnfeription dies 
fes Gefeges im Juftintaneifchen Codex lautet zwar ad Orphi- 
tum Praef. praetorio. Allein daß biefe Inſcription falfch fey, 
ift aus dem Theodofianifchen Coder, L. 3. de revoc. donat. 
(Lib. VII. Tit. 13.) zu erfehen, und auch fchon vom Jar. 
GOTHOFREDuS in not. d. ad L. 3. C. Theod. cit. (Tom. II, 
pag. 657.) bemerkt worden. Orphitus, beffen in ber Inſcrip⸗ 
tion der L. 8. Erwähnung gefchiebt, war ber mEMMIUS vI- 
TRASIUS orFıtus III. Daß nun aber berfelbe nicht Prae- 
fectus Praetorio, fondern Praefectus Urbi in dem Jahre 355 
gemwefen, in welhem Kaiſer Conftantiug (nicht Conſtan⸗ 
tinug) die Z, 8, C. de revoc. donat. gegeben hat, zeigt 
Eduard, corsınus in Serie Praefectorum urbis. (Piſis 1763. 4.) 
pag. 220. fgg. mit vieler Gelehrfamfeit. 

39) Commentar, adL.3. Cod, Theodof. derevoc. donat. Tom, II. 
pag. 658. fgq. (edit, Ritter.) 

40) Commentar. ad Pand. Tom. Il. Tit. de donation. $. 28. 
4:) Select, iur, Quaeft. Lib, Il. cap. 
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Eine Dritte Beweisftelle iſt die 
| L. 7. C. eodem. 
Jidem AA. Ammiano, 
‘Si mater tua patrimonium fuum ita profunda liberali- 
tate in fratrem tuum evisceratis opibus füis exhaufit, 
ut quariae partis dimidium, quod ad excludendam inofhciof 
teſtamenti querelam adverfus te ſuſſiceret, in his donationi- 
bus, quas tibi largita eft, non habeas: quod immoderate 
geftum eſt, revocabitur. 


Hier harte eine Mutter ihr Vermögen durch Schens 
kungen unter ihre beyden Söhne fo ungleich vertheilt, daß 
der eine nicht einmal die Hälfte des ihm von dem Vermös 
gen gebührenden Pflicherheils erhalten harte. Es fand alfo 
gegen diefe Schenfung die Duerel wegen der $ieblofigkeit 
ſtatt, mittelft welcher aber die Schenfung nur in ſoweit 
reſcindirt werden foll, als der Pflichttheil dadurch verletzt 
worden if. Wir fehen nun aus den bisher angeführten 
Gefegen, daß die Wirkung der Duerel die nämliche fey, es 
mag dadurch den Notherben ver ihnen gebührende Pflicht, 
theil ganz oder nur zum Theil entzogen worden feyn. 

Eine vierte Beweisftelle ift die befonders deutliche 

L. 8. pr. C. eodem. 
Iidem AA. Auxanoni, 
Si liqueat, matrem tuam intervertendae quaeftionis 
inofhciofi caufa patrimonium ſuum donationibus in 
unum filium collatis exhaufiffe,; cum adverfus eorum 
cogi- 
52) Diff. qua modum donationes ob agnationem liberorum ex 


‚L.8. C. de revoc. donat. retractandi ad folas largitiones pa- 
troni in libertum collatas pertinere defenditur. Zitemb, 1724, 


2. Burke: M 


cogitationes, qui confiliis ſupremum iudicium antici- 


pare contendunt, et actiones filiorum exhauriunt, adi- 
tum querelae ratio depofcat: quod donatum eft, pro 
ratione guartae.ad inftar inofliciofi teftamenti convicti 
dimimuetur. ı 

Hier wird nım ganz auabrücciih gefagt, daß wenn 
Jemand, um die Querel des liebloſen Teftaments zu ums 
gehen, fein Vermoͤ gen durch Schenkungen unter den Leben⸗ 
digen erſchoͤpft, und durch dieſe Cautel ſeinen Notherben, 
was er im Teſtament nicht thun durfte, den Pflichteheit 
zu entziehen gefucht hätte, eine. ſolche lieblofe Schenkung 
bis auf den Vflicheeheil aufgehoben werden folle; weil es 
der Mernunft gemäß fen, daß in einem folchen Salle, wie 
hey Teftamenten, welche der Inofficioſitaͤt überwiefen find, 
eine Querel geftattet werde. Die Aehnlichkeit, welche hier 
zwifchen der. Duerel des lieblofen Teftaments und der der 
lieblofen Schenkung angenommen wird, betrift alfo* niche 
den Gegenfiand oder die Quantität, fondern nur dag 
Recht zu klagen. Es ift daher eine ganz unerweis⸗ 
liche Hypotheſe, wenn Anton Faber in dem Falle des 
Geſetzes vier Kinder annehmen will, welche die Erben des 
muͤtterlichen Nachlaſſes find, und die Worte: pro ratione 


quartae von dem vierten Theile des ganzen Vermögens 


erkläre, welcher einem der Kinder ab inteftato gebührt, 
wie Weftpbal *°) ſehr gruͤndlich erinnert hat. 

Dieſe Verordnungen feiner Vorfahren beſtaͤtigt endlich 
auch Kr. Juſtinian in der Novelle 92. Kap. I. deren 
Worte (dom oben (©. 97. folg:) nad) Hombergk anges 

führe worden find, 
Hier: 


43) Theorie des R. R. von Teftamenten $. 422: S. 314. folg- 
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Hiermit fallt nun alſo der von der Aehnlichkeit beyder 
Duerelen aus der L. 9 Cod. de inoff. donat. hergenommene 
Grund unferer Gegner von felbft dahin. Zwar ift nicht zu 
läugnen, daß zwifchen der querela inoficiofae donationis 
und der querela inoflicioft teſtamenti, in mehr als einer 
Ruͤckſicht eine groffe Aehnlichkeit Statt findet, nämlid) 

a) in Abfiche auf die cauſa, welche bey beyden Kla- 
gen eadem oder fimilis ift, wie die L. 9. cit. fage. Denn 


die Klage der pflichtwidrigen Schenfung ift nah Art 


der Klage des lieblofen Teftaments eingeführt 
worden , welches alfo, wie aus dem Vorhergehenden erhet, 
let, foviel fagen will, daß wegen der durch eine Schenfung 
unter den $ebendigen veranlaßten Verkürzung des Pflicht, 
theils eben fo gut eine Klage geftattet feyn folle, als wenn 
die Verlegung im Teſtament gefchehen ift. 
-b) In Abfiht auf Die Perfonen, unter welchen 
beyde Klagen Stat finden. Denn beyde Klagen Fönnen 
1) nur von wahren Notherben, das ift, von 
folhen Verwandten des Donators angeftelle werden, -wel« 
chen der Pflichttheil gebührt. (5. 543.) Alfo von Kindern, 
Eltern und Geſchwiſtern des Donators, infofern nämlich) 
die letztern wegen einer ihnen vorgezogenen ſchaͤndlichen Pers 
for einen Pflichttheil fordern können **), 
| | 2) Eie . 
44) Die Geſetze gedenken war nur augdrücklich der Kinder und 
Elfern L. 1..L. 4. C. de inoff. donat. Allein daß eine Schen- 
fung aud von Gefchwiftern ale lieblos angefochten werden 
koͤnne, wenn fie an eine ſchaͤndliche Perſon geichehen it, tt 
feinem gegründeten Smeifel unterworfen. S. Ge. Lud. bori- 


MER Diff, cit. de querela inofliciofae Tante fratrum a4 fgq. 
vort ad Pand, Tit. de donation. $. 37: 


174 s.Buch. 2. Tit. $. 550. 


2) Sie werden gegen den angeſtellt, durch welchen bie 
Verlegung des Morherben gefchehen if. So wie alfo bie 
querela inofliciofi teftamenti zunächft gegen den im Tes 
ſtament eingefeßten und die Erbſchaft befigenden Erben 
Statt findet, fo wird die Duerel der lieblofen 
Schenkung zunäcft gegen denjenigen angeftellt, an wel 
chen zum Machtbeil des Klägers die Schenfung gefchehen 
ift, es fen ein Fremder, oder auc) ein Motherbe. ind 
mehrere Schenfungen zu verfchiedenen Zeiten gemacht wor« 
den, ſo Fann nur gegen den Donatar geflage wer— 
den, mit deffen Beſchenkung die Verlegung 
des Pflichttheils begann*) Es ift daher um 
richtig, wann Anton Saber?°), Derez?”), Poser *?) 
und Wiſſenbach *°) behaupten, daß alle diefe Schen- 
Fungen, die erflern, wie vie leßtern, pro rata revos 
eict werden Fönnten, wenn ihnen gleich) Walch ’°) bey» 
pflichret. Denn aus den oben angeführten Gefeßen ift diefe 
Meinung nicht erweisfih. Es kommt auch darauf nichts 
an, ob die mehreren Schenfungen in Furzer oder geraumer 

Zeit 

45) sicHarDus inComm. ad L. 5. C. de inoff. donat. LAUTER- 
BACH Disg. de inofficiofa donatione $. 26. HOFACKER Princip. 
iur. civ. Tom. Il. $. 1000. nr. V. MALBLANC Dig, P. II. 
Sect. II. $. 788. und Thibaut Syſtem des Pandectenrechts. 
2. Th. $. 1108. | 

46) Cod. definition. for. Lib. III. Tit. 29, Definit. 7. 

47) Praelect. in Cod. Tit. de inoff. donat. nr. 6. 

48) Comm, ad Pand. Tom. II. Tit. de donat, $. 38. 

49) Commentar. in Cod. eodem Tit, $. Quid fi plures donatio- 
nes etc. pag. 180. 

50) Introd. in controv. iur. civ. pag. 476. $. 17. 
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Zeit nach einander gefcheben find’). Ob aber deswegen 
die Klage für eine bloß perfönlihe zu halten fey, ift fehr 
zweifelhaft. Voet ), Zoefius’*) und Thibaut ’*) 
- find wirklich diefer Meinung. Allein dagegen hat Donel- 
lus °°) nicht ohne Grund erinnert, daß eine Perſonalklage 
nur aus einer obligatio entftehe, der Beklagte aber fich 
hier dem Kläger durch Fein Factum verbindlich gemacht 
babe. Beſonders aber fieht jener Meynung entgegen, wenn 
Die Gefege fagen, daß die Duerel der pflihrwidrigen Eden; 
fung iuxia formam de inoſſicioſo teflamento conflitutam‘’°), 
ferner ad fmilitudinem inofheioß teffamenti guerelae ’”), 
besgleihen ad exemplum inofheiofi teflamenti °®), endlich 
ad inflar inofheiofi teflamenti ??) eingeführte worden ſey 
Eie har alfo unftreitig mit der Klage des liebloſen Teſta— 
ments die Eigenfchaft einer qualificirten Erbfchaftsflage ger 
mein, und ift daher, wie Daudus‘), Juſt. Henn. 


Boͤh⸗ 


51) RAU eit. Diff, $. IX. pag. 29. 

52) Comment. ad Pand. cit. Tit. $. 37. 

53) Commentar. ad Dig. Tit. de donat. nr, 83, 

54) Syſtem des Pandectenrechts a. a. D. 2. Th. ©. 296. 
55) Commentar. iuris civ, Lib. XIX. cap. Iı. pag. 1109, 
56) L. 1. C. de inoff. donat, 

57) L. 2. L. 9. C. eodem, 

58) L. 6. C. eodem. 


59) L.4. L 8. C. eodem. Die Worte der L. 5. C. eodem; ad 
patrimonium tuum revertetur, find fein Beweis, daß bie 
Klage ein bloß perfönliches Rechtsmittel fey. 

60) Var. Quaeft. iur, civ. Lib, II, Qu. 24. 


% 


J 


176°. .5.Buh. ».Tit. $ 550. 


Böhmer °°) und Rau 2) behaupten, vielmehr zu den 
dinglihen Klagen zu zählen. Sie kann alfo, gleich der 


querelae inofliciofi teftamenti, nicht nur gegen den Dos 


nafar, fondern auch gegen einen jeden an feine Stelle fre« 
fenden Nachfolger, welcher das Geſchenk beſitzt, angeftellet 
‚werben, welcher läugnet, daß der Kläger dadurd) in feir 


nem Pflichttheil verfürze fey. — 


c) In Ruͤckſicht der Dauer find beyde Klagen ein» 
ander darin ähnlich, daß fie beyde nach fünf Jahren ers 
löfchen °°). Diefe Aebnlichfeie wird nicht nur in der oben 


angeführten Z. 9. ausdruͤcklich bemerkt, fondern es wird 


auch in einer Verordnung der Kaifer Gratian, Valen— 
tinian und Theodos, welche in dem Theodofianifihen Co— 


RESET = EL ae 


der °*) befindlich ift, von den actionibus inofliciofis über» 


haupt gefagt, daß ihnen eine Dauer von fünf Syabren vor» 
gefchrieden ſey °°). Nur in Nücfihe auf den Zeitpunck, 
von welchem die Verjährung bey diefen Klagen zu laufen 
anfängt, findet ein Unterfhied Statt. . Denn wenn das 

\ - Duins 


61) Doctr, de actionib. Sect. II. cap. III. $. 43.» 

62) Dif. cit. de querela inofl. donat. $. 3. pag. 11. ſq. 

63) Car. Frid, wach Diff, de querelae inofliciofae donationis 
praefcriptione. Jenae 1768. 

64) L. 5. C. Th. de inoff. teflam. Warum biefee Geſetz dem 
Sufiinianeifchen Codex nicht inferirt worden iſt, fagt Jacs 
GOTHOFREDUS in Comm, ad h. L, Tom. I. pag. 206. 

65) Mit Recht verwirft daher Pel. MÜLLER ad Struvium Exer- 
cit. XL. Th. 14. not. 9. nr. II, die Meinung derjenigen, wel. 
che behaupten, dag nach ber Nov. 92. wegen lieblofer Schen. 
ungen eine bloße actio perfonalis oder condictio ex lege Statt 
finde, welche erft in 30 Jahren erlöfhe. 
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Quinquennium bey der querela inofficiofi teſtamenti erſt 
von der Zeit an gerechnet wird, da der Erbe die Erbfchaft 
angetreten hat °°); fo kann diefes freylich bey der querela 
inoflieiofae donationis darum nicht Statt finden, weil 
bier von Feiner Antretung der Erbſchaft die Frage feyn 
- Fann. Die Verjährung bey diefer Klage nimmt alfo gleich 
nach dem Tode des Donators ihren Anfang. Falſch Dingen 
gen ift es, wenn einige haben behaupten mwöllen, daß fie 
ſchon bey Sebzeiten des Donators Start finde, welche Meis 
nung Walch °”) ſchon gründlicy widerlege hat. Hierin 
fommen alfo beyde Klagen mit einander überein, daß fie 
erft nach) dem Tode des Erblaffers angeftelle wer— 
den Fönnen, und daß wenn der Kläger noch minderjährig 
ift, das Quinquennium bey beyden Klagen nicht eher zu 
laufen anfange, als nachdem derfelbe die Volljährigkeie er— 
reiche hat *8). Endlich 

4) wo 

- 66) L. 36. $. 2. C. de inoff. teflam. 

67) Differt, eit. $. 15, et 16. 

68) L. 2. C. in quib, cauf, in integr. reflit, necefJaria non fl. Es 
ift zwar in diefem Geſetze ausdrücklich nur von der querela in- 
officioſi bie Rede. Allein die Aehnlichkeit, bie nach ber Z. 9. 

. C. de inoff. donat. zwiſchen jener Klage und ber querela in- 
ofieiofae donationis in Abſicht auf Zeit und Dauer 
Statt haben fol, läßt ung nicht zweifeln, daß bie Z. 2. cit. 
“auch bey ber lestern gelte. Daß es auch die Griechen fo ver- 
fianden haben, beweißt eine Stelle aus marmEnoruLı Prom- 
tuar. iuris Lib. V. Tit. 9. $. 24. 100 e8 beißt: AvvaoIaı rov 
made TV ara 71: NuINus TE marpos, 9 TS dwperg 
zeudiv nwei. £ı u 10 nurukehsıngvov dur die M&UTWV, 
uoneı aurs mpos To 7 Smeyvwryv TS murpo, Behysıv A 


Gluͤcks Erläut. db. Pand. .. Th. M- aeyre 


ud * pr v 
— 


178 1.00.90 uch, 2: SI. 550. Sr 
4) wo die Duerel wider ein Teſtament unzuläßig iſt, 

und wegfällt, Da findet aud) die querela inofliciofae do- 

‚ nationis nicht Statt. Dahin gehört, wenn der Beflagre 

beweifen Fann, daß der Kläger eine folche Undanfbarfeie 

gegen den Erblaffer begangen habe, welche nach dem Rechte 


der Novellen die Enterbung verdiene °°), Denn auch die | 
F querela 


mevre 27 mapldpuus, ua) ulıfwv Es) av u& Eviwurav: 
i. e. Poteſt filius adverfus patris teftiamentum, aut donat onem 
ab co factam querelam inflituere, niſi id, quod ei rılictum eft, 
onmino ad explendum trientem fatis fit, velnifipatris ſiũ agno- 
verit voluntatem, vel quinguennium effluxerit, et maior fit vi- 
ginti quinque annis. | 
69) Nov, AC1l. cap. 1. $. 1. Haec tamen de liberis dieimus, 
qui erga ipfos grati funt, non vero de ingratis, quibusve pater 
iuſtam et legitimam ingratitudinem obücit. Nam fı hoc ita fe 
habere appareat, et caufae ingratitudinis demonfirentur, leges 
de ingratis latae ratae fint, per hanc noftram legem in nullo 
minuendae, Sam, de coccEJiiniure civ, controv.Lib. XXXIX. 
Tit. 5. Qu. IX. $. 2. et 4, glaubt, Juftinian habe hier bie _ 
L. ult. C. de revoc. donat. im Sinne gehabt, und nach diefem 
Gefeg müßten daher bie Urfachen ber Undankbarkeit beffimmt 
werben, welche die querelam inoff. donationis ausfchliegen. 
Alein Cocceji hat nicht bedacht, daß die /. ult. Cod, cit. 
nur von den Urſachen der Undankbarkeit redet, wegen welcher 
der Donator felbft berechtiget iſt, die Schenkung zu wider 
zufen. Ueberdem redet Ju ſtinian nicht von einem Gefer, 
fondern er gedenkt der ray vorwv. Dhne Zweifel verfieht 
alſo der Kaifer unter den legibus de ingratis latis diejenigen 
Geſetze, welche von den Enterbungsurfachen handeln, Denn 
in der Nov, CXV. cap. 3. pr. fagt er: Quia caufae, ex qui- 
bus liberi ingrati iudicari debent, per diverfas leges difperfas, 
nec clare expreflas invenimus, — — propterea neceflarium no- 
bis 





— Anofhciofi fällt weg, wenn eine rechtmaͤßige Ent 
erbungsurfache erweislich if. ine undanfbare Handlung 
des Notherben, welche nad) dem Rechte ber Novellen Feine 


Enterbungsurfache ift, hindert nicht, bie Schenfung als 


pflichtwidrig anzufechten ”°). 

Allein diefer Aehnlichkeit ungeachtet ift dennoch unferer 
Querel die völlige Wirkung der Synofficiofirätsflage niche 
beygelegt worden, es ift vielmehr aus den oben angeführs 
ten Geſetzen ganz offenbar, daß lieblofe Schenkungen nur 
in fo weit widerrufen. werden Fönnen, “als dadurch ver 
Pflichttheil der Notherben erweistich verlege worden ift, 


2) Schenfungen auf den Todesfall, Hier fins 
def die Querela inofliciofae donationis nicht Statt, weil 
der Titel des Coder de imoff. donat. blos von Schenfuns 
gen unter den $ebendigen reder, und die Dagegen 
eingeführte Duerel nur dann Statt hat, wenn es an eis 
nem, andern Rechtsmittel fehlt ). Voet?) 

M 2 iſt 
bis eſſe viſum eft, praefenti lege illas nominatim comprehen- 
dere, Die Urfachen der Undankbarkeit, welche die querelam 
inoff, donationis ausfchließen, müffen alfo aun um fo mehr aug 
ber. Nov, 115. beftimmt werben, cum novum non. fit, wie 
Paulus fagt L.26. D. de Legib. ut priores leges ad pofierio- 

res trabantur. ©, rau cit. Di. $. X, 

70) Ernſt Gottfr. Schmidt theoretifch pract. Commentar 
über feines Vaters Lehrbuch von gerichtlichen Klagen und Ein« 
reden 3. Band. $. 558. ad 3) ©. 3ı. folg. und Thibaut 
Syſtem des Pandectenrechts. 2. Th. $. 1108. ©. 296. 

71) lo. lac, WISSENBACH Comment, in Cod. Tit de inoff, donat. 
pas. 179. Ant. PEREZ Praelect. in Codic, eod. Tit, ar. 3. 


Hug. vonerLus in Commentar. iur. civ. Lib, XIX. cap. 11. 
Wolfg. 
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las 


180 _ 5. Buch, 2. Tit. $. 550. 
iſt zwar anderer Meinung. ‚Allein wenn gleich diefe Meinung 
auch bey Hoͤpfner?) und Thibaut ”*) Beyfall gefunden, 
fo widerlegt ſich doch diefelbe fchon dadurd) von felbft, daß 
es dem Notherben nicht an andern Nechtsmitteln fehlt, wenn 
er durch Schenfungen auf den Todesfall um feinen Pflichr: 
theil gebrache, oder darin verfürze worden ift. Die Geſetze 
geben nämlich Hier dem Motberben, er fey übrigens im 
Teftament zum Erben eingefegt, oder der Erblaffer fey ohne 
Teftament verftorben, das ben£ficium Falcidiae ”°), 
Denn der von Todes wegen Befchenfte wird mie ein Legatar 
angefehen, und muß fi) den Abzug der Falcidie gefallen 
laffen °). Da aber der Pflicherheil nach der Nov. 18. 
Kap. ı. mehr beträgt, als die Falcidiſche Duarte, fo er 
haͤlt der verlegte Notherbe nun den Pflichttheil als ein 
Surrogat der Falcidie 77) Fann aber diefen nicht zugleich mie 
dem 


Wolfg. Ad. Lautervach Disq. de inofliciofa donat. $. 25. Io, 
Ort. WESTENBERG Difl. IX. de caufis obligationum. Cap. IV. 
§. 5. rau cit. Diſſ. $. 3. pag. ır. Schmidt in bem angef. 
theor. pract. Commtentar. 3. Th. $- 554. Nr. 2. ©. 27. folg. 

72) Comm. ad Dig. Tom. IE, Tit. de donation. $.40. 

73) Theor. pract. Commentar über die Heineceifchen Inſtitutio⸗ 
nen $. 412. Not. 2. ©. 435. | 

74) Syſtem des Pandectenrechts. 2. Ih. d. 1113. ©. 300. 

75) L.8. 9.9. et 11. D. h. t. L. 18. pr. D. ad. Leg. Falcid. ' 
L. 5. L. ı0, et ıı. C. eodem. 

76) L. 27. infin, D. de mortis cauf. donat. L.2. Cod, de donat, 

‚mortis caufa. Iac. voorDA Commentar, ad Legem Falcid, 
Cap. VI. 9.6. 

77) Mit Recht fagt daher wıssensach c. 1. pag. 179. Mortis 
caufa donatio citra querelam per legitimam minuitur. L. 1. 
$.5. D. Quod legator, 


* 
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dem Pffichttheile abziehen. Denn die oben angefuͤhrten 
Terte-des Canoniſchen Rechts, naͤmlich die bekannten capitt. 
Raynutius und Ra ynaldus fi find auf Schenfungen von Tos 
deswegen unanwendbar 7°), Ernſt Gottfr. Schmidt 
glaube, der durch eine ſolche Schenfung verleßte Notherbe 
koͤnne feinen Pflichttheil mit der condictione ex Nov. 18. 


- Rap. ı. fordern. ° Allein da bier der Notherbe den Pflicht 


theil als Surrogat der Falcidie erhält, fo ſtehen ihm viels 
mehr diejenigen Nechtsmittel zu Gebote, welche dem Erben 
wegen der Faleidifchen Duarfe zuftehen "?): 

b) Die Beftellung eines Brautſchatzes. Iſt 
diefelbe auf eine fo unmaͤßige Art gefcheben, und das Ver— 
mögen des Conftituenten dadurch dergeſtalt erfchöpft oder ge= 
fchwächt worden, daß nun nad) dem Tode deffelben feinen Hins 
terlaffenen Notherben nicht einmal der Pflichttheil übrig bfeibt, 
fo wird eine folhe Brautgabe eine pflichtwidrige, 


(dos inoficiofa) genennt. Gegen diefe hat Kr. Conſtan⸗ 


tius L. un, Cod, de inoff. dotibus ein Rechtsmittel einges 
führe, welches Querela inofhciofae dotis genennt wird °°). 
Mg Die 


: 78) Man vergleiche bier vorzüglich Frid. Hieron, ud. ZIEGLER 


Diff, de mortis caufa donatario omnium bonorum, duplicis por- 
tionis deductione ab heredibus neceflariis non onerando, Er- 
fordiae 1798. 

79) ©. voorva Comm, cit. cap. 13. und Weſtphals hermes 
nevtiſch⸗ſyſt. Darfielung der Rechte von Bermäcdhtniffen und 
Fideicommiſſen 8. 1344. S. 930. folg. Davon dereinft ad 
$. 1579» 

80) Eine gründliche Abhandlung über dieſes Nechtsmittel ents 
hält Zo, Sulveſt. rarren Diff. inaug. de remediis emendandae 


laeſionis ex dote, et,figillatim ea, quae inofliciofa dicitur, praef. 
Tob, 
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Die Worte jener Conftirution, welche, wie ich nachher bes 


merfen werde, zu mancherley Mißdeutungen Anlaß gegeben - 


haben, lauten im —— Codex ®*) folgender⸗ 
maſſen. 
Imp. 
Tob, Tac. REINHARTHOo def. Goettingae 1741. 4. Sect. I, 
$.29. el. 5 
8ı) Diefe Nerordnung des Raifers Conſtantius fieht auch 
im Theodofianifhen Codex Lib. I. Tit. at. Sie ift 


— 
EN 


nämlich die L. 1. C. Th. de inoff. dotib. Allein Tribonian i 


bat ſich Hier manche Abänderungen erlaubt. Im Theodo— 
fianifchen Codex lautet fie nämlich fo: Cum omnis he- 
reditas dote dicatur exhaufta, concordare legibus promtum eft, 
ut ad exemplum inofliciofi teftamenti adverfus dotem immo- 
dicam exercendae actionis copia tribuatur, et filiis conqueren- 
tibus emolumenta debita deferantur. Waphrfcheinlic) war hier 
der Fall von der Dofation einer Tochter, wodurch ber Vater 
feinen übrigen Kindern den Pflichttheil entzogen hatte, wie 
auch Jac. GoTHoFrEDus in Comm. ad h. L. Tom I. pag. 213. 
. glaubt. Allein Tribonian legt einen ſolchen Fall unter, 
wo die Beftellung des pflichtwidrigen Brauffchages von ber 
Mutter zum Nachtheil ihrer Kinder gefchehen war, wovon 
die L.2.C. Th. deinoff, donat. redet. Diefe iſt ebenfalls eine 
Conftitution des Kaifers Conftantiug, melde aber ihres 
abgeänderten Inhalts wegen night in den Juftinianeifhen Cos 
der. aufgenommen worden ift. Sie lautet fo: Dote ab axore 
marito data, filios ex priorimäatrimonio, fi neque ultra dodran- 
tem, neque in fraudem legis Papiae conftituatur, de hac repe- 
tenda nullam conftat habere actionem, Die Kinder der erften 
Ehe ſollen nach biefer Conſtitution in zwey Fällen eine Klage 
haben, das von ihrer Mutter dem Gtiefvater zugebrachte 
Heyrathsgut zurüchzufordern. Nämlich 1) wenn fie ihm über 
drey Viertheile ihres Vermögens zur dote zugewendet hat, fo 
daß die Kinder den Pflichttheil nicht übrig haben. Hier koͤn⸗ 
nen 





De inoficiofo teftamento. "183 - 
* 


8 Imp. coxsTANTIus A: ad Maximum 
Praefidem Ciliciae, 
Cum omnia bona a matre, tua in dotem dicantur ex- 
haufla, leges legibus concordare yromptum eſt °?), 
M 4 ut 
nen fie 6log ihren Pflichttheil abfordern. 2) Wenn ſie 
ihrem zweyten Ebemanne mehr zugewendet hat, als bie 
Lex Popia erlaubte. Dieſes Geſetz verordnete, daß ein Ehe» 
gatte, der mit dem andern Feine gemeinſchaftliche Kinder 

‚hatte, matrimoniü nomine mehr nicht als den zehnten Theil exe 
halten, j.doch wenn er Kinder aug erfter Ehe hätte, noch for 
viel Zehntheile bekommen folle, als deren Zahl beträgt. ©. 
BHEINECCI Comthentar. ad leg Iul, et Pap. Poppaeam. Lib. Il. 
c. 14.. Wenn nun alfo die Mutter dem zweyten Manne alles 

Vermögen, um es nad) ihrem Tode zu behalten, zum Hey⸗ 
rathsgute gegeben hatte, fo Eonnten die Kinder ber erften Ehe 
in dicfen Fall foviel zurächfordern, ale der Stiefoater über 

-die Summe ber Lex Papia befommen hatte. Diefe Lex 
Papia bat nachher FJuftinian aufgehoben. Usberhaupt aber 
ift für die Kinder der erftern Ehe durch ein neueres Gefep, 
nämlich dusch die Verordnung der Kaiſer Leo und Anther 
mius L. 6, C, de fecund, nupt. beffer geforgt worden, daher 

hat Tribonian diefe Eonftitution aug dem Juſtinianeiſchen 
Coder wesgelaffen, und blog ben Fall von der Mutter, welche. 
durch pflichtwidrige Beftellung eineg Heyrathsgutes ihren Kine 
dern den Pfitchttheil entzogen hat, in das erſtere Gefeg übers 
tragen. Man fehe Zac. GorBorrEDı Comm, adh.L.2. C. Th, 
de inoff. donat. T.I. p. 214. fq und Weſtphals Theorie 
des R. NR. von Teftamenten $. 426. S. 3ı7. 

82) die Worte leges legibus concordare baden hier feinen rechten 
Sinn, fo fehr fih auch Aut. raver de Errorib. Pragmatic. 
Dec. XCIX. Err. 3. bemüht hat, einen hineinzubringen. Aug 
dem Theodofianifhen Eoder «. J. erbelet deutlich, 
daß bie Leſeart unrichtig fey, wo es blog Heißt: legibus con- 

cov⸗ 


* 


184. 5. Buch. 2. Tit. $. 550. - 


ut ad wxemplum inofhcioß teflamenti adverfus dotem immo- 
divam exercendae actionis copia tribualur, et filiis conque- 
rentibus emolumenta debita conferantur, Dat, 4. Cal. 
Iunii, Tatiano et Cereale Cofl. 358. 


Nach den Worten diefes Geſetzes, fo wie es vom Tri— 
bonian interpolirt worden iſt, iſt bier von einem ſolchen 
Falle die Rede, da eine Mutter durch unmäßige Beftellung 
eines Heyrathsgutes ihr Vermoͤgen gänzlich erfchöpft, und 
dadurch ihre Kinder um den Pflichteheil gebracht harte. 
Mehrere befonders älfere Nechtsgelehrte wollen mit Bal⸗ 
dus und Bartolus diefes von einer Mutter verftehen, 
welche ihrem zweyten Ehemanne zum Nachtheil der Kinder .. 
der erfiern Ehe ihr ganzes Vermögen zum Heyrathsgute 
auf eine folche Are überlaffen hat, daß es derfelbe nach ih» 
rem Tode behalten ſolle; und wollen daher blos auf Dies 
fen Fall die Verordnung des Gefeges einfchränfen Man 
fagt, Tribonian hube hier die Z. 2. C. Th. de inoff, dot. 
vor Augen ‚gehabt, und aus diefer müffe alfo die L. un. C. 
luft, interpretirt werden 3°). Es foll alfo unfer Gefeg Feine 
Anwendung finden, wenn die Mutter ihr Vermögen ih— 
rem erften Ehemanne zum Heyrathsgure dergeftalt ges 
geben hätte, daß er es nac) ihrem Tode behalten folle. 


Hier 


cordare promtum ef. Diefe richtigere Leſeart haben auch alte 
Msptä. Die Worte feldft aber haben den Sinn: facile intel- 
ligitur, legibus convenine, ©. /ac, GOTHOFREDUS in Comm. 
adL. 2. C. Th. de inoff. dot. und Weftphalg rugel. Theos 
rie 9. 425 

83) MoLInaEus in Tr. de inoff. teftam. donationib. et dotibus 
$. 78, TRENTACINQUIUS de iure dotium Lib. III. Refolut, II. 
NT. 4. -sicnarndus ad Codie. Tit. de inoff. dot, 
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Hier follen die mit ihrem Manne erzeugten Kinder darum 
feine Klage haben, weil fie ihren Water ohnehin beerbten, 
und alfo durch die Handlung der Mutter nicht verlegt wors 
den wären. Allein diefe ganze Erflärung ſtreitet offenbar 
gegen den Geift des Geſetzes. Ohne Zweifel gebührt ja 
der Pflicheeheil den Kindern fo gut aus der muͤtterlichen, 
als der väterlichen Werlaffenfchaft, und Fann auf Feine Weife 

beſchwert werden. Wollte man ihnen nun die Querel in 
3 diefem letztern Falle abfprechen, fo müßten ja die Kinder 
warten, bis einmal der Vater flirbe, dazu find fie aber 
niche verbunden, da ihnen der Pflichttheil gleich nach dem 
Tode der Mutter gebühre, wie auch Weſenbec °*) und 
Srunnemann °°) mit Recht gegen jene irrige Erflärung 
erinnert haben, Hätte Tribonian die Z. un, bloß auf den 
Fall der L. 2. Cod, Theod. de inoff. det. einfchränfen wollen, 
fo hätte er das ganze Gefes eben fo gut, wie die Li.2, deg 
Theodofianifchen Coder, weglaffen Fönnen, weil ja den Kins 
dern der erftern Ehe in diefem Falle ſchon ein vortheilhaftes 
res Rechtsmittel aus ber L. 6. Cod. de ſec. nupt. zuſteht, 
nad) welchem Fein in zweyter Ehe lebender Aſcendent feis 
nem zweyten Ehegatten unter keinerley Titel, auch niche-als 
Heyrathsgut, von ſeinem Vermoͤgen mehr zuwenden darf, 
„als ein Kind erſter Ehe bekommt. 

Nach dem Geifte des Gefeges, welcher dahin abzweckt, 
Verletzungen der Notherben im Pflichttheile durch unmaͤßige 
Dotationen zu verhuͤten, laͤßt ſich alſo eine dos inofliciofa 
in folgenden Fällen gedenfen: 

M 5 h 1) wenn 


84) Comm, ad L. un. Cod. cit, nr. 43. 
85) Commentar. ad eand, L. Cod, nr. 4. 


18€ 5. Buch. 2. Tit. $ — 3— — 

1) wenn Eltern, es ſey Vater oder Mutter, einer % 
Tochter einen foichen Brautſchatz aus ihrem Wermögen 
gegeben haben, daß dadurch die übrigen Kinder um ihren ' 
Pflichttheil gebracht, oder darin verfürze worden find 86), 





2) Wenn die Mutter ihr ganzes Vermögen, oder den 
größten Theil deſſelben, ihrem Ehemanne zum Heyranhsgute 
dergeſtalt zugewendet hat, doß er es dereinſt nach ihrem 
Tode behalten ſoll, und hierdurch ihren Kindern den Pflicht-⸗ 
theil entzogen oder wenigſtens geſchmaͤlert hat. Sind das 

durch) die Rinder der erſten Ehe verlegt worden, fo ift es 

ſtreitig, ob von der querela inofliciofae dotis Gebraud) zu 

machen ſey? Mehrere Rechtsgelehrten tragen fein Beden— 
Een, diefes zu bejayen, und zwar behaupten einige *?”), die | 

querela inofheiofae dotis concurrire mit dem remedio L. 6, 
Cod. de fecund, nupt. dergeftalt, daß die Kinder mictelft der 
Querel ihren Pflichtrheil fordern, Durch Das andere Rechts— 
mittel aber nody auf Theilung des übrigen von ihrer vers. 
ſtorbenen Mutter zum Brauffchag verwendeten Vermögens 
gegen ihren Gtiefvater Flagen koͤnnten. Andere ?°) hingegen 
faffen hier bloß die Querelam inofheiofae dotis zu, weil fie 
glauben, daß fie den Kindern vortheilhafter fey, als jenes 
remedium L. 6. C. de fec, nupt. Denn mittelft der Querel 
koͤnnten die Kinder das ganze Vermögen ihrer Mutter von 
| dem 


u ne 0 


— ne - 
DE a en a mn Gh 


86) penez Praelect. in Cod, Tit. de inoff. dot. nr. 4. WISSEN- 
BAcu Comm. adCod, eodem Tit, 

87) SRUNNEMANN in Commentar. ad Tit, Cod, de ino/f, dot, 
nt. 5. UND REINHARTR cit. Dil, Sect. II, 9 41. 

88) Schmidt im theor. pract. Commentar über feines Vaters 
Lehrbuch von Klagen 3: D. 9: 559 
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dem Stiefvater abfordern, meil bier die Mutter durch eine 
pflichtwidrige Handlung ihr Vermoͤgen einem Fremden zus 
gewendet hat. Allein die letztere Meinung beruhet auf eis 
ner falfchen Borausfegung, wie fih nachherergeben wird, 
Die erftere Meinung hingegen läße fih darum nicht ver— 
theidigen, weil die Querela inofliciofae dotis eben fo, 
wie die Klage des lieblofen Teftaments, nach deren Beyfpiel 
fie eingeführe worden ift, ein bloß fubfidiarifhes Rechtsmit⸗ 
tel ift, welches nur dann Statt hat, wenn es an einem an« 
dern hinlänglichen Rechtsmittel fehle °°). Ein folches ift nun 
aber ‚bier in. dem bemeficio L. 6. Cod, de fecund. nupt. aller 
dings vorhanden.. Daher ift diefe Meinung mit Perez ?°), 
Wiſſenbach ?"Yund andern billig zu verwerfen. Ein an: 
ders wäre, wenn die T. 6. C. de fecund, nupt. in. einem 
gegebenen Falle nicht zur Anwendung kommen koͤnnte ?*). 

3) Wenn eine Tochter ihr ganzes Wermögen- ihrem 
Manne zum Heyrarhsgute unwiderruflich zugewender, und, 
da fie ohne Kinder verftorben, ihren Eltern den ſchuldigen 
Pficherheil dadurch entzogen hat ꝰ). Endlich 

4) wenn 


89) wEsengec Commentar. ad Cod, Tit. de inoff, dot. nr. 18. 

90) Praelect. in Cod. Tit. de inoff. dot. ar. 2. 

9:1) Comm. ad Cod. eodem Tit. 

92) 3. B. die Kinder der erfien Ehe haben auf die L. 6. Ver- 
sicht gethban. ©. Ge. Lud. BoEuMmeErR Diff, de reftricta de bonis 
fuis in favorem fecundi coniugis disponendi facultate. Goett. 
1768. $. 15. Dder die Lex 6. Cod. if in einem Lande durch 
befonbere Gefege oder durch eine conteäre Obſervanz aufge⸗ 
hoben, wie z. B. in Sachfen. ©. carrzov. P. II. Confl. XLIII. 
Definit. 17. 

93) MERLInus in Tr. de legitima Lib. I. Tit. I. Qu, do, ar, 18, 
WESENBEC C. |, nt« 45, 
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4) Wenn ein Bruder oder Schweſter durch Ausſtat 
tung einer ſchaͤndlichen Perſon ‚, oder wenn eine Schweſter & 
ihr Vermögen durch Zuwendung teffelben zum Brautſchatz 
an einen foldhen Ehemann, der eine ehrlofe oder anrüchtige 
Perfon ift, zum Nachtheil ihrer Gefchwifter, melchen uns 
fer diefen Umftänden der Pflichtebeil gebührt, verſchwendet 
hat ?®). 4 
In allen diefen Fallen ift der nämliche Grund, Ver: - 
leßung des Pflichteheils durch unmäßige Ausſtattung, vor— | 
handen, daher die Anwendung des Gefeßes um fo weniger 
einigem gegründeten Zweifel unterworfen ift, da die querela 
inofliciofae dotis nad) dem Beyſpiel der querelae inofi- 
ciofi teftamenti ift eingeführt worden. 
Die Querela inoficiofge dotis wird nun alfo von dem ° 
im Pflichttheile verlegten Notherben gegen den Ehemann ?”), 
der dag zur Ungebühr beftellte Heyrardsguf empfangen, oder 
auch gegen die pflichtwidrig ausgeftattete Tochter oder 
Schweſter, und aud) deren Erben angeftelle ?°), und gebe 
dahin, daß der Beklagte ſoviel, als der Pflichttheil 
des Klägers beträgt, oder daran fehlt, von 
dem zum Brauffchag empfangenen Vermoͤgen herausge⸗ 
be7). Ob bey ver Beſtellung des Heyrathsguts die Abſicht 
obge⸗ 
94) REINHARTH f. TAPPEN cit. Diſſ. Sect. II. $. 42. | 
95) Ant. Fraser de Errorib. Pragmat, Dec. XCIX. Err. 3, und 
REINHARTH cit. DM. $. 43. 
96) WESENBEC C. |. nt. 48. SUENDENDOERFFER Tr. de actio- 
nib. fucceflor, pag. 264. et 266. 
97) Durch die Querel kann alfo nie bag ganze Heyraths—⸗ 


gut zurdefgefordert werden, auch nicht einmal indem alle, 
den 





“ 
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obgewaltet habe, die Motherben um ihren Pflichttheil zu 
bringen, oder nicht, ift gleichviel 8), ſo wie es denn auch) 
> darauf 
ben Schmidt im theor pract. Commentar über feines Vaters 


Lehrbuch. 3,8. 9.559. ausnimmt, nämlich wenn bie Mutter ihr 
ganzes Vermögen ihrem Ehemanne zum Deyratzsgute, welches 


“er bereinft nach ihrem Tode behalten fol, zugemwendet, und, 


dadurch ihre Kinder um ihren Pflichttheil zu bringen geſucht 
bat. Daß diefe Klage nur aufden Pflichteheil gehe, bemeifen 
die Worte der L. un. ut filiis conquerentibus EMOLUMENTA 
DEBITA conferantur, ganz deutlich... Auch der alte Interpres 
bey Jac. GorHorrepus in Comm. ad Cod. Theod, Tom. I. 
pag. 211. verfteht jene Worte nicht anders. Dieſer interpre, 
tirt nämlich die L. z. C. Th. de inojf. dot. woraug die L. un. 
C. Zufi. gefloffen ift, folgendermaffen: Quoties per dotem ita 
omnis hereditas evacuata probatur, ut quarta hereditatis 
ipfis non fuerit vefervata, liceat filüis ad fimilitudinem inoffeiofi 
teflamenti ‚contra dotem agere, etdebitam fibi portio- 
nem ex lege'repetere, Hierin ſtimmen nun auch faſt alle 


Kechtsgelebrten überein, alg wesengec cl. nr. 51. Tac. 


GOTHOFREDUS in Comm. adL. ı. C. Th. eit. Tom.l. P,313. 
Card. de Luca in Theatr. veritatis et Iuftit. Tom. IV. Diſe. 
CLVI. de dote nr. 2. pag. 430. PEREZ in Praelect, in Tit. 
Cod. de inoff, dot. nr. 2. wıssEnßAcH in Comm. ad eund. Tit. 
pag. 181. Pacıus in Analyf. Cod. eod. Tit. pag. 262, u, a. nt. 
Selbſt diejenigen pflichten bier bey, bie ſonſt in Anfehung ber 
Querela inofliciofae donationis anderer Meinung find, alg Ant. 
FABER de Errorib, Pragmaticor. c.1._Diefer fegf den Unter» 
fchieb darin, weil dotis conftitutio Feine blofe caufa Iucrativa 
fey. Dotis enim titulus, fagt er, onerofus ef, quantum ad ma- 
ritum, propter onera matrimonii, L. ult. $. 1.D. Quae in fraud. 
creditor. L. 19. D. de Obligat. et actionib. quamvis Feteres 
dotis dationem etiam inter donationes annumerarent, ut 1USTI- 
nıanus refert in L. 20. C. de donat. ante nupt. feilicet ex 
parte dantis, non ex parte mariti accipientis, ideoque minus ex 

dote, 


3 
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darauf nicht ankommt, ob der Beklagte um die Verletzung 
des Pflichttheils gewußt habe, oder nicht ?). Da jedoch 


dieſe Querel nach dem Beyſpiel der Klage des liebloſen Te⸗ 


ſtaments iſt eingefuͤhrt worden, ſo kann ſie erſt nach dem 
Tode desjenigen, welcher das. Heyrathsgut pflichtwidrig 


beſtellt hat, wenn auch die Ehe ſelbſt, wegen welcher die 
Ausſtattung geſchahe, alsdann noch nicht getrennt ſeyn ſollte, 
angeſtellet werden 222). Ihre Dauer iſt nach dem Beyſpiel 
der querelae inofhciofi auch nur auf fünf Jahre einge— 
fhränfe. Weſenbec *), Cardinal de Luca *), Meier °) 





—— 


ihn 


und Reinbarch *) wollen zwar behaupten, die Klage dauere 


dreyßig Jahre. Allein es treren hier eben diejenigen Grüns 
de ein, welche bey der querela inofüciofae donationis 
(&. 176.) ausgeführt worden find. Mit mie flimmen 


Sul. Pacius ’), Donellus °%) und Se —R 


uͤberein. 


dote, quam fieri poſſit, marito auferendum efl, qui non aliter 
q p q 


Vebris | 


uxorem ducturus fuit, L. 62. in fin. D, de iure dot, Man | 


febe auch TArren cit. Diſſ. 9. 44. 

08) WESENBEC Mr. 31. 

99) TArPEN cit. Difl. $: 43. 

100) pEREZ Praelect. in Cod. cit. Tit. nr. 4. MERLINVS in Tr. 
‚de legitima Lib. II. Tit.I. Qu. 20. nr, 9. fgq. Card, de Luca 
c. 1. nr. 6. pag. 432. UNd REINHARTH cit, Diſſ. $. 45. 

I) LE 55 

2) 1. c. Dife. CLVI. nr. ı1. 

3) Colleg. Argentorat. Tom. I. Tit. de inoff, teſtam. $. 68. 
pag. 431. 

4) DI, cit, $. 46, 

5) Analyf. Codic, Tit, de inoſf. dotib. pag. 262. 
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Uebrigens muß auch bey der Beſtellung eines Heyraths⸗ 
gutes, um zu beſtimmen ob und wie weit fie für pflichtwidrig 
zu halten ſey, auf den Beyſtand des Vermoͤgens ſowohl im 
Augenblick der vollzogenen Dotation, als zur Zeit des To— 
des des Conſtituenten geſehen werden “). War fie zu der 
Zeit, da fie gefchahe, nicht pflichtwidrig, fo kommt die nach⸗ 
herige Verringerung des Vermögens nicht in Betrachtung ?). 
Es gilt bier alles, was oben (©. 97.) bey der donatione 
inofhiciofa bemerkt worden ift. 


2) Die den Pflichetheil verletzende Veraͤußerungen, 
welche der Erblaffer bey feinem Leben unfernonmen hat, füns 
nen nun auch folche feyn, weiche Zitulo onero/o gefchehen find. 
3.3. wenn der Erblaffer einen nachtheiligen Vergleich oder 
Tauſch eingieng, oder eine Sar',; „unter ihrem wahren Werth 
verkaufte, oder um einen fehr hohen Preis Faufte, und zwar 
in der böfen Abfiche, um feine Notherben um ihren Pflicht 
theil zu bringen. In viefen Fällen wird den Notherben in 
"der Praris die actio quafi Calvifiona, und quafi Faviana ger 
gen den geftatter, an welchen vie bößliche Veräußerung ge— 
ſchehen ift, er fey in bona over mala ſide; wodurch die 
gefchehene Veräußerung, ſoweit dem Kläger daburd) in fei: 
nem Pflichtthelle geſchadet worden iſt, revocirt werden 
kann. 


5) Comm. iuris civ. Lib. XIX. cap. 11. in fin. 


7) Tr. de actionib. ſucceſſor. Membr. III. Art. V. $. 23. p. 265. 
et, Art. VI. 9. 23. pap. 268. 


8) REINHARTH f. TAPBEN cit. Diſſ. $. 47. 


9) HOMMEL Rhapfod. quaeft. for. Vol. V. Obf. 6o2.nr. 17. 
und Thibaut Spfiem des Pandectenrechts. 2.Th. d. 1108. 
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fann "°). Dir ect find biefe Klagen bey den Roͤmern zum F 


Beſten der Patronen eingeführe worden, wenn ihre 


Frengelaffenen durch Weräußerungen ihr Vermögen bey ihrem 
$eben in der Abficht vermindert hatten, um dadurcd) den ° 
Patron um die Succeßion zu bringen, welche demfelben zu⸗ 
weilen ex alle, zuweilen zu einem gewiſſen geſetzlich beſtimm⸗ 


ten Antheil gebuͤhrte. In dieſem Falle konnte nun der 


durch eine ſolche pflichtwidrige Alienation verletzte Patron, 
enn der Freygelaſſene ein Teſtament hinterlaſſen hatte, mit 


der actio Faviana **),* wenn er hingegen ohne Teſtament 
verftorben war, mit der actio Calvifiana dag Veräußerte 


zurücfordern, foweit dadurch der dem Patron gebührende 


Erbtheil war gefchmälere worden **). Diefe Klagen ges 
ftattete 


10) Man ſehe BoEHMER dö.tr. de actionib sect. Il. Cap: III, 





8. 41. Schmidtg Lehrbuch von gerichtl. Klagen und Ein 


reben 8. 570. folgg- 


11) Hellfeld nennt diefe Rlage $. 1262. irrig actio Favifiana. 


Ich will eg inbeffen gern für einen Druckfehler halten, Allein 
eg verdient doch den gerechteften Tadel, daß diefer und fo viele 
andere zum Theil hoͤchſt lächerliche Druckfehler, (wie z. €. 


der $. 1691. not. u. mo ſtatt dupli, pupilli gelefen wird) in der | 


neueften fälfchlich unter dem Namen des würdigen Hern Geh. 
Juſtizraths Delße (Zenae 1801.) erfhienenen Ausgabe bies 
ſes Lehrbuchs unverbefjert geblieben find. Man würde eg 
bem unbefugten Editor Dank wiffen, wenn er, ſtatt biefes 
Lehrbuch durch ungeſittete Ausfälle auf verbienftvolle Männer, 
z. B. einen Koh, Haubold u.a. m. zuentfiellen, oder mit 
feinen ohne Kopf und Auswahl aus Lipenius geradehin 


abgefchriebenen litterärifchen Zuſaͤtzen zu überladen, lieber | 


„jene Fehler zu verbejjern gefucht hätte. 
ı2) Vid,. Tit. Pand. Si quid in fraudem patroni factum fit 
(XXXVIL 5.) L. ı. Cod, eodem. 
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ſtattete man nachher auch einem arrogirten Unmündigen, 
wenn der Arrogator fein Vermögen bey feinem $eben in der 
Abſicht vermindert hatte, um dem Unmuͤndigen den vierten 
Theil der Güter zu entziehen, welcher deinfelben nach der 
Verordnung des Krs. Pius 5. B. in dem Falle gebührt, 
wenn er- ohne rechtmäßige Urfache emancipire worden iſt *). 
Nach diefer Analogie giebe nun die Praris jene Klagen auch 
| den Kindern, wenn der Vater durch oneröfe Weräußerungen 
unter den $ebendigen fein Wermögen in der Abfiche ges 
ſchwaͤcht hat, um fie. um ihren Pflicherheil zu bringen *). 
Diefe actio guafi Calvifiana und quaſi Faviana unterfhjeis 
den ſich jedoch darin von den oben angefuͤhrten Querelen, 

‚. I) daß fie auf Seiten des Erblaffers einen Dolus- 
vorausſetzen **), welcher jederzeit von dem Kläger bewie- 
‚fen werden muß, meil e8 zur Begründung der Klage ge— 
‚höre *°), Auf Seiten des Beklagten kommt es zwar nicht 
darauf an, ob er in bona oder mala fide if. Doch hat 
derfelbe, wenn ihm eine Sache von dem Erblaffer zum 
Nachtheil feiner Notherben zu wohlfeil verfauft worden, 
die Wahl, ob er dasjenige noch nachzahlen will, um wieviel 
er 






















13) L. 13. D. Si quid in frand. patroni, 
14) FACHINAEUS Controvers, iur. Lib, VI, cap. 85. BRUNNE- 
| MANN Comment. ad L. fin. D. Si.quid in fraud:. patr. LAU- 
| TERBACH Colleg. theor. pr. Pand. Lib XXXVIN. Tit, 5, $. 3. 
| LEYSER Specim, XCI. medit. 2, 
95) 1.1.9.4. D. eod. 

6)Lı.9r D. cod. L. 6. D. de probation. Schmibtg 
theor. pract. Commentar über ſeines Vaters Lehrbuch von Kla⸗ 
-gen 3. B. 9 57% 
Zluͤcks Erläut. d. Band: 7. Th. N 
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er die Eache zu wohlfeil erhalten, oder ob er Die Sache 
ſelbſt wieder zurückgeben und fein Kaufgeld wieder nehmen 
will. Iſt er hingegen der Verkäufer, dem die Sache zu 
heuer abgefauft worden; fo Fann er, wenn er will, entwe- - 
der das zuviel Erhaltene wieder herausgeben, oder die Sa⸗ 
che zurück nehmen, und das ganze Kaufgeld reſtituiren —— 


2) Die Klagen find blos perſoͤnliche, jedoch perpetuir⸗ 
fiche Klagen, welche erft nad) 30 Jahren erlöfchen 16). 






Darin aber kommen ſie mit den Querelen uͤberein, 
daß fie nur ſubſidiariſche Rechtsmittel“?) find, und nur auf 
den Pfiichteheil geben ’°). Sie fallen jedoch) weg, wenn die 
veräußerte Sache nicht mehr eriftit ””). Der Beklagte 7 
muß fie nur nicht dolofe zu beſitzen aufgehört haben. Sonſt 
findet das iuramentum in litem wider ihn Statt‘ ee 

Cujazʒ 


17) L.1.$. 12. et 13. D. Si quid in fraud, patroni. BOEHMER! / 
Lund Schmibta. a. D. mollen zwar bem Beklagten biefe 
Mahl nur dann geftatten, wenn er in bona fide iff. Allein bie: | 
angeführten Gefege unterſcheiden nicht. S. MEIER Colleg. 
Argentorat. Lib. XXXVIII. Tit. 5. $. 7. nr. VI. und pornıer 
Pandect. Iuftinian. Tom. II. Tit. Si quid in fraud. patroni. nr.‘ 
IV, pag. 625. 

18) L. 1.9.26. 1. 3.$. 1. D. eodem. 

19) L. 1. $. 19. D. Si quid in fraud, patr. L. 16. pr. & $. 2. 
D. de iure patron. 

00) „1. ınetar. D, Si quid in fraud, patroni. L. 1. C. 


eodem. 
21) L. 10. D. eodem. 
22) I. 5. $. 1. D. codem. 





\ 


hi 
[2 \ 


De inofficiofo. teftamento: 195 


Enja3??), Crell”*) und Hommel) wollen jedoch | 
den Gebrauch) diefer Klagen bezweifeln, theils weil die Gefege 
niche einmal bierin den Vater einem Patron- gleichgeachtet 


wiſſen wollen, um ihm diefe Klagen zu geftatten*°); theils 


weil ſolche pflihtwidrige Weräußerungen doch am Ende 
alle auf eine folche Sreygebigfelt oder Schenfung unter ben 
Lebendigen binauslaufen, derentwegen den Motberben fehon 
bie Querela inofhciofae donationis zuſteht. Allein fo er⸗ 
heblich auch diefe Gründe an fid) find, fo würde fich doch noch 
immer zur Nechtfertigung der in der Praris den Kindern 
geftatteren Quaſi Cafvifianifchen, und Duafi Favianifchen 
Klage mit Grund dagegen einwenden laffen, daß der Ges 
brauch derfelben noch keinesweges dadurch aufgehoben were, 
wenn die Gefege diefe Rechtsmittel dem Water in der 


Maße abfprechen, wie fie dem Patron zuftanden, da doch 


die Gefege felbige den “arrogirten Unmiündigen wegen der 
ihnen gebüßrenden Duarfe ausdrücklich einräumen, und biefe 
Rechtsmittel darin vortheilhafter, als jene Duerel, find, daß 


fie erſt nach dreyßig Jahren erlöfchen. Nicht zu gedenken, 


was beſonders Brunnemann?7) erinnert, daß auch in 


— des Vaters ſich die Sache durch das neuere 


Ne Rom, 


23) Tract. I. ad African. 


24) Diff. Utrum liberi actione quafi calvifiana venditiones paren- 
tum inofhiciofas revocare poflint ? Zitemb. 1739. 

25) Rhapfod. quaeftion. for. Vol. V. Obf. 602. nr. 6. pag. 18. 

26) L. 2. D. Si a parente quis manumij]. fit. Non usque adeo 
exaequandus eft patrono parens, ut etiam Faviana aut Calvifia- 
na actio ei detur; quia iniquum eft, ingenuis hominibus non 
effe liberam rerum fuarum alienationem. 


27) Commentar, ad L. 2, D, Si a parente quis manumiff, 
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Roͤm. Recht geaͤndert zu haben ſcheine, ſeitdem die Kaiſer 
Diocletian und Maximian die Querelam inofliciofae 
donationis auch den Eltern gegeben haben ?°). Konnten 
- nun alfo die Kinder durch Feine Schenfungen unter den Le⸗ 
bendigen den Pflicherheil der Eltern weiter berfürzen, fo 
Fann ihnen nun au) der Grund, aus welchem Lajus?°) 
dem Vater die Calvifianifche Klage abfpricht, guia iniguum 
ef, ingenuis hominibus non effe liberam rerum fuarum alie- 
nationem, Eeinesweges mehr zum Deckmantel gereichen, um 
den Eltern durch oneröfe Veraͤußerungen unfer den Lebens 
digen den Pflichttheil bößlicher weife zu entziehen. 

Uebrigens ift im Allgemeinen nod) zu bemerfen, 

1) daß bey den bisher erflärten Nechtsmitteln eine 
zum Nachtheil des Pflichteheils der Notherben wirflic ges 
fchehene Werminderung des Vermögens des-Erblaffers vor- 
ausgefeßt wird. Wenn daher der Erblaffer etwas blos zu 
erwerben unferlaffen haben follte, z.B. er bat eine ihm ans 
gefallene Erbfchaft, oder ein anfehnliches Wermächtniß aus» - 
gefchlagen, gefegt auch, es fey in der Abficht gefcheben, um 
dadurd) feinen Notherben zu ſchaden, ſo finden jene Klagen 
nicht .Statt°°). 

2) Daß dieſe Klagen auch auf die Erben übergehen ). 

GE 

08) L. 4. C. de inoff. donat. 

09) L. cit..2. D. Sia parente quis manumil]. 

30) Arg. Na 23.4.7. et 8. C. de inoff. donat. L. un. c. de 
inoff. dot. L. 1. $.6. D. Si quid in fraud. patroni. Puͤtters 
auserleſene Rechtsfaͤlle 3. Bandes 1. Th. Reſp. CCLIX. 
Schmidts theor. pract. Kommentar über ſeines Vaters 
Lehrbuch von Klagen 3. Th. $. 570. ©. 43. 

31) Zn $. 26. D, Si quid in fraud. patroni, 


# 
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$, gl: 
Enterbung und Präterition der Rotherben, deren Wirfungen, und 
dagegen eingeführte Rechtsmittel. Wag ift ein teftamentum 
} inofficiofum ? 
Der legte und wichtigfte Fall, der jeßt noch zu erörtern 
übrig iſt, ift 
IV. der, wenn Notherben im Teftament des Erblafe 


ſers, der ihnen den Pflichttheil zu binterlaffen ſchuldig war, 


enterbt, oder präferire worden find. Um nun zu be 
fimmen, was den Motherben in diefem Falle für Rechts 
mittel zuftehen, muß vor allen Dingen das Möthige von 
den Wirkungen der Erheredation und Präterition voraus 
geſchickt werden ??), Unter der Enterbung verfteht man 
im eigentlihen Sinn die ausdrücliche Erklärung des Erb. 
faffers, daß derjenige, dem fonft der Pflichttheil gehört haͤt— 
fe, nicht Erbe feyn folle, weldhe in einem Teftamente auf 
eine zefesmäßige Art gefchehen iſt. Eine ſolche Enterbung 


findet alfo 


N 3 1) nur 


32) Zuc. van de porn de exheredatione et praeteritione Rom. at- 
-que hod. liber. fing. Ultrajeci 1712. 4. los. FINESTRES Prae- 
lection; Cervarienf. f. Commentar. academ. ad Tit. Pand. de 
liberis et poftumis heredib,nftit. vel exhered. Cervariae 1750, 


4. de la Lanpe Comm. ad Tit. Cod, de liberis praeterit. vel- 


exheredat, (in MEERMANNI'Zhef. iur, civ, et canon. Tom. IV, 
pag. 400.) lo. Nic, schEDELL (WEBER) Diff. de eo, quod cirta 
materiam exheredationis et praeteritionis Nov.115.c, 3. mutatum 
eſt. GiefJae 1723. Car.Chrifl. norAckerDifl. fiftens hiftoriam iuris 
civ. de exhaeredatione et praeteritione ad interpretationem Nov. 
CXV. et L. 4. C. de lib, praet. Tübingae 1782- 4. u. Srieb 
Chriſt. Boock fofiemat. Entwicelung ber Lehre von ber 
Enterbung nad) Rom. Juſtin. Recht. Schleswig 1799, 8. 
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| 1) nur bey, Motherben ſtatt. ZJumeilen wird zwar 
der Ausdruck exheredare in den Köm. Gefegen auch von 
willkuͤhrlichen Erben gebraucht, welche im Teſtament einge» 
ſetzt worden find, allein auf einen gewiffen Fall enterbe 
feyn follen ’’). Dieß gefchieht aber in en ganz uneigente 
lihen Berftande ’*). 


2) Eie ift eine Ausfchliefung von der ganzen. 
Erbſchaft. Nach dem ältern Roͤmiſchen Recht Fam zwar 
nichts darauf an, ob man den Notherben ganz ausgeſchloſ— 
fen, oder ihm feinen Pflicheeheil nicht ganz vollftändig hin⸗ 
terlaſſen hatte. Es konnte in dem einem Falle fo gut, wie 
in dem andern, die Inofficioſitaͤtsklage angeſtellt werden, 
wie Wilh. Ranchinus ’’) und Anton Schulung *°) 
gezeigt haben. Denn man mußte dem Motherben feinen 
Pflichttheil vollftändig hinterlaſſen haben, wenn man fein 
Teſtament gegen die Duerel vollfommen fichern wollte”), 
oder glaubfe man, daß dasjenige, was man ihm zum Plicht⸗ 

; theil 


33) an ſehe 5.8. L. 44. D. de heredib. infit, L.27. D. de 
L, Ealcid, L. gı. $. 8. D. de Legat. Ill. 

34) Ein Beyfptel giebt ung die alte Eretionsformel bey. Ulpian 
Fragm, Tit. XXII, 9. 27. Titius heres efto, ‚cernitoque in 
diebus centum proximis, quibus fcieris, poterisque; niftitacre- - 
veris, exheres efto. 

35) Variar. Lection. Lib. III. cap. 6, (in Zv. oTTonNIs Thefsi iur, 
Rom, Tom, V. pag. 954.) 

36) Ad. Zul. pauLı Sentent, Recept, Lib. IV. Tit. V. $. 7. nöt. 

21, in Iurisprud. Antejuftin. pag. 398. 

97) L.8.%8. 29. D.h.t. L. a2. Cod. Gregor, eod, * 30. 
L. 31. €. Tuſt. eodem. lan, a cesta in Comm.. ad $, 3, I. de 
inof, teſtam. ; 
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theil hinterließ, noch nicht Binreichend feyn möchte, fo mußte 
man wenigſtens ausdrücklich in feinem Teſtament erklären, 
daß das Fehlende boni viri arbitratu ergänzt werden foll« 
te. Sn diefem Falle fiel, fon vor Juſtinian die Querel 
weg, und ber Notherbe Eonnte bloß auf Ergänzung des 
Pflichttheils Elagen, wenn derfelbe nad) den Beſtand der 
Erbmaffe nicht vollftandig war ??). Daß aber alles diefes 
Juſtinian geaͤndert habe, ift fehon oben (S. 145.) vorge» 
kommen. Nach dem neuern Nom, Nechte ift alfo ein Noth⸗ 
erbe nur dann für enterbe zu Halten, wenn er von der Erb» 
fchaft gänzlich ausgefchloffen worden. Iſt er inſtituirt, 
wenn gleich nur in einem fo geringen Theile der Erbſchaft, 
daß diefer bey weitem den Pflicheeheil nicht erſchoͤpft, ſo 
Eann das Teftamene nicht als lieblos angefoshten, fondern 
aur auf die Ergänzung des Pflichteheils geflage werden, der 
Teftator mag es ausdruͤcklich geſagt haben, daß der Pflicht— 
theil ergänzt werden folle, oder nicht. (©. 145. Nr. 3.) 


3) Die Enterbung ift eine ausdruͤckliche Aus 
fhließung des Notherben. Es kommt zwar hierbey nicht 
auf beftimmte Worte und Formeln an, mit welchen fie ge« 
ſchieht. Diefe find durch) Kaifers Conflantins’?) Verordnung 
aufgehoben, welche nicht blos von der Erbeseinfeßung, fon- 
dern aud) von der Enterbung gilt. Daher ſagt Juſti— 
nian?°), wenn Jemand feinen Sohn auf folgende Art 
ausgeſchloſſen hätte: ins meus alienus meae Jubflantiae fiat, . 

Na4 ſo 


38) Z. 4. Cod. Theod, de inoſff. teſtam. 

39) L. 15. C. de teflam. S. Weſtphals Theorie des R. Rs 
von Zefiamenten $. 227. ff» | 

49) L, 3. C. de liber, praeterit, 
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fo fe dieß eine wahre Erheredation *"). Es muß aber doc) 
die Sache felbft, nämlich daß die Perſon, der id) fonft den 
Pfflichttheil hätte Hinterlaffen müffen, nicht mein Erbe feyn 
folle, im Teſtament wirklich, gleichviel, mit welchen Wor⸗ 
fen, ausgedruckt feyn. Es ift Daher für eine Enterbung zu 
halten, wenn der Vater in feinem Teftament gefagt bat: 
meinen Sohn übergebe ich, ober ich verlaffe 
ibm nichts, oder meinen Sohn habe ih mit 
Fleiß nihe bedacht, oder ih mag nicht an ihn 
denfen, ih fehe ihn als tod an, u. dgl. **) 

4). Die Enterbung ift eine im Teftament gefches 
bene Willenserklärung des Erblaffers. Sie kann alfo _ 
niche in einem Codicill gefchehen *?). Daher wird es 
in den Gefegen als ein Beweis angefehen, daß der Erblaffer 
kein Eobicill, fondern ein Teſtament habe machen wollen, 
wenn eine Enterbung darin enthalten ift **). Endlid) 

5) muß aud) die Ausſchließung, weldye als eine Ent⸗ 
erbung gelten foll, auf eine gefegmäßige Art geihe, 
ben feyn. Denn fonft ift fie wie eine Praͤterition anzufehen. 

Unter der Präterition oder Uebergehung eis 
nes Notherben verfteht man eine ſolche Teftamentsverord« 

nung, 
41) Die Gefege brauchen noch verfchiedene andere Redensarten, 
um die Enterbung auszudruͤcken; z. B. a fuccefione ex- 


eludi L. 19. C. de inof. teſtam. ab hereditate repelli. L. 33. 
$. 1. C.eodem: a rebus teftatoris alienari. Nov, CXV. c. 4. pr. 

42) ©. Hoͤpfners Commentar über die Heinecc. Inftitutionen 
$. 474. EMMInGHAUs ad Coccejzum h. t. Qu. 5. not. z. 


43) $. 2. L. de codicill. L. 2, C. eodem, FINESTRES Cit, Prae= 
lect. P. IV. cap. Il. $. =, 


44) L. 14. C. de teſtam. 
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nung, nach welcher ein Morherbe weder gefeßmäßig inſti— 
tuirt, noch auf die gehörige Art exheredirt worden ift *°). 
Ein gänzliches Stillſchweigen iſt dazu nicht erforderlich, fon« 
dern e8 Fann ein Notherbe praͤterirt feyn, deffen gleichwohl 
im Teftament Erwähnung gefchehen ift, nämlich 

1) wenn er nicht gefegmäßig enterbt worden iſt; 
3. B. die Enterbung ift unter einer Bedingung geſchehen *°). 

2) Wenn er nicht gehörig inftieuire worden if, Das 
hin gehört, 

a) wenn den Kindern oder Eltern der Pflichttheil ti- 
tulo fingulari hinterlaffen worden ift, ohne fie zu Erben 
einzufeßen. | 

2) Wenn Kinder, die noch in väterlicher Gewalt des 
Teflirers waren, unfer einer pͤhyſich oder moraliſch unmög« 
lichen Bedingung inſtituirt worden find *”); oder 

3) wenn der Vater folhe Kinder nur in einer De: 
dingung erwähnt hat. 3. B. wenn der Bater in feinem 
Teftament gefage hätte: wenn mein Sohn vor mir 
! NR 5 ftirbe, 


45) ZJuftinian fagt 6. z2. 7. de hereditat. quae ab int. def. 
Liberi teftamento patris praeieriti funt, qui neque heredes in- 
ftituti, neque, ut oportet, exheredati fun. Man fehe hier 
vorzüglich FINESTRES in Praelect. Cervar. cit. P. II. cap. 1. $. 2. 
und Frid. Aug: weıchseL Diff, de praeteritione iufta adiecta 
caufa. Gie//ae 1797. wovon Here Kanzler Ko ch der Verfaſſer 
if. S. deffelben Bonorum poflefio ©. 134. 

46) L. 68. in fin. D. de heredib. inflit, L. 18. D. de bon, po/), 


contra tab, 


57) L. 15. D. de condit, inflit. Was bey einer möglichen Be 
dingung NRechteng fey, ift oben ©. 73. vorgefommen. 
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ſtirbt, ſoll Cajus mein Erbe feyn, fo ift, wie 
Domponius*°) ſagt, der Sohn für praͤterirt zu halten. 
Verſchiedene Nechtsgelehrte *°) wollen zwar diefen Sag als 
eine bloße: Folge des alten römifchen Sormularwefens anfes 
ben, und da dieſes fehon im neuern römifhen Recht aufs 


gehoben worden fey, fo zweifeln fie an defjen heutigen Ans 


wendbarfeit. Allein dagegen haben andere °°) gezeigt, daß 
jener Rechtsſatz in der Natur der Sache ſelbſt gegründet, 
und den Megeln des Civilrchts vollfommen gemäß fey. 
Non enim conditio quicquam ponit aut definit circa 
ca, fagt Voet, quas conditione continentur, adeoque 
necius ullum attribuit perfonis, quae in conditione 


"pofitae funt, fed tantum füfpendit actum illum, cui 


ap‚onitur, Auf diefem Grundfag beruhen eine Menge 


anderer 


46) L. ı6. $. 1. in fin. D. de vulg. et pupill. ſuhſtit. — Si fe- 

. gundum gel mentum ita fecerit Pater, ut fibi heredem inflituat, 
fi vivo fe ſilius decedat, poteft dici non rumpi fuperius tefta- 
mentum: quia fecundum non valet, in quo filius PRAETERI- 
tus fit, 

49) wauı Diff, de iufta liberos heredes inftituendi forma $. 18. 
et2g. Phil, lac. ueısLer Diſſ. de liberis pofitis in conditione, 
comprehenfis etiam in dispofitione. Halae 1754. $. 18. Hoͤp f⸗ 
nes im Commentar über die Heinecc. Inflitutionen d. 474. 
Not. 4- 

50) voET in Commentar. ad Pand. Tom. Il. Lib. XXVII. Tit, 2. 
8.9. Ant, FABER Coniectur. iur. civ, Lib. IX. c. 10. et 
Lib. XVII. cap. 17. etıg. ıpDEm de Error. pragmaticor. De- 
cad. XXVI Err. 1. fegq,. puarenus ad Tit. Dig. de conditio- 
nib. inftitution. cap. 5. PEREZ Praelection. ad Cod, Lib, VI. 
Tit, 25. nr. 13. und befonberg Fınestres in Praelect« Cervar, 
cit. P. II. Cap. I, $,6. fegg. pag- 33. fqq. 


A Dt AM 
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anderer Entfchgidungen des Roͤmlſchen Rechts, welche alle 
h. z. T. unnüg feyn würden, wenn man jenen Saß als eine 
Folge des alten vömifchen Formularrehts heut zu Tage 
verwerfen wollte ’*), Mit Recht behaupten daher Stryk4), 
Harpprecht*), Aofacker ’*) und Roch), daß folche 
Kinder, deren der Water in feinem Teftament nur blos in 
einer Bedingung erwähnt hat, auc heut zu Tage 
niche für ſtillſchweigend eingefest, fondern für präterire zu 
achten find. 


Hieraus läße ſich beurtheilen, ob es für eine Praͤteri— 
tion zu halten fey, wenn der Vater in feinem Teftament 
sefage hat: meinen Sohn übergehe ih gänzlid, 
oder ich fege ihn nicht ein, weil er mich ge 
fhlagen bat. Dan de Pol ’‘), Fineſtres7) und 
Hofacker °°) wollen dieſe Erflärung für keine vechtsbes 
ftändige Erheredation, fondern für eine Präterition halten, 
Allein das Gegenepeil lehren mit Recht Sachinsus °’’), 

Dachov, 


51) S. z. B. L. 8. D. Si quis omifa cauf, teſt. L. 19. $. 1. 
L. 24. 5. I. D. Quando dies legator. L. 113. 9. 13. D. de 
legat. J. 

52) Cautel: ua Cap. XVl.G 3. 

53) Diff. de tacita heredis infitutione. nr. 5. fegg. in zıus Diſſer- 
tation..academ, Vol, I, Diff, XXXVII. pag. 1369. feggq. 

54) Princip, iur, civ. Tom, II, % 1286, not, a, 

55) Diſſ. cit. $- 3. feqg. 

56) Libro cit- Cap. XIX, $. 11. 

57) Praelect, Cervar. P. 11, Gap; I. 9: 105 tegg. 

58) Difl, cit, $. 22- ; 

59) Controvert, juris Lib. VI cap, 77, 
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Bachov ), Gomez‘), — °”) und Hoͤpfner ). 
Es kommt hier nicht auf den Ausdruck übergeben, 
fondern auf das Wefen der Sache an. Dun laßt ſich 
wehl mit Grund nicht bezweifeln, daß jene legte Willens« 
erflärung des Vaters für eine ausdrüclihe Ausfchließung 
zu halten fey. 


So wenig es übrigens dem Weſen der Praͤterition 
widerſpricht, wenn der Uebergangene dennoch im Teſtament 
genannt worden iſt; eben fo laͤßt ſich ohne Widerſpruch ges 
denken, daß die Uebergehung mit Anfuͤhrung einer gerechten 
Urſache geſchehen kann, ohne den Notherben ſelbſt dabey 
zu nennen. Z. B. eine Mutter, welche einen Sohn und 
zwey Toͤchter hat, ſetzt den Sohn zum alleinigen Erben ein, 
mit dem Zuſatz: denn er war der einzige, der ſich 
meiner während meines Bloͤdſinns angenome‘ - 
men hat°*). 


Ich fomme nun wieder auf die Enterbung zurüd. 
Diefe kann aus einer zweyfachen Abfiche gefchehen. Sie ge— 
fehiehe nämlich entweder 

I) zur 


60) Ad Treutlgrum Vol. II. Difp, XI. Th, 1. lit. B. 

61) Var. Refolut. Tom. I. Cap. XI. nr. 3, in fin. 

62) Iur. civ. cortrov. h.t. Qu. 5, Obj.2a. Man fehe bier auch 
EMMINGHAUS ad Kundem not, 2. 

63) Commentar $. 474. ©. 519. 

64) Es verdient hier vorzüglich die oben angeführte, und un. 
ter Weichſels Namen von Herrn Kanzler Koch gefchrie- 
bene gründliche Differtation de praeteritione iufta adiecta caufa 
verglichen zu werden. 
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1) zur Beflrafung des Enterbten wegen feines ſchlech⸗ 
ten Betragens gegen den Teftirer. Diefes ift die Enter. 
bung im eigentlihen VBerftande, melde exhereda- 
1io odiofa, exheredatio notae caufa, malaque mente facta ges 
nennt wird. Oder fie gefchiehe 

2) zum eigenen Deften des Enterbten, in der Abficht, 
ihm fein Vermögen, feinen Unterhale und Wohlſtand zu 
erhalten, Dies ift die -gufgemeinte Enterbung, ex- 
heredatio bowa mente facta, von welcher Ulpian °°) ſagt: 
Multi non notae caufa exheredant filios, nec ut.eis ob- | 
fint, fed ut eis confulant. 


Jede Ausſchließung eines Notherben, fie geſchehe aus 
Haß, oder in guter Abſicht, ſetzt, wenn ſie guͤltig ſey ſoll, 
- eine rechtmaͤßlge Urſache voraus?“). Die Urſachen 
der Enterbung, welche 


A. zur Beſtrafung des Enterbten geſchieht, waren ehe⸗ 
mals nicht beſtimmt. Alles war dem Ermeſſen der Cen— 
tumviralrichter, welche beſonders uͤber Eibſtreitigkeiten ur— 
£heilten °”), uͤberlaſſen, wenn die Frage davon war, ob der 
Enterbre die Enterbung verdient habe, Nicht felten ent; 
ſchieden aud) die Kaifer den Streit durch Neferipte. Daber 

finden 


65) L. 18. D. de liber. et poflum. 

66) Schon Paulus fagt L. 7. pr. D. de bonis damnator. Libe- 
ros, ne iudicio quidem parentis, nifi meritis de caufis, fummo- 
veri ab eius fucceflione poffe. 

67) pauLus Sentent, Recept. Lib. V. Tit. 16. $. 2. L. 1. 1. 17. 
D. de inoff. teflam. L. ult C. de liber, praet cıcero in Verr. 
Orat. I. cap. 42. QuIncTILIan, Inflitut. Orator. Lib, V. ©. 2. 
et Lib, VII. c. 4. PLiniusLib, VI, Epift, 33. 
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finden ſich verfchiedene Verordnungen im Juſtinianeiſchen 
Eoder, worin manche Enterbungsurfachen als biftig beftätie 
get°°), andere Hingegen als unbillig verworfen werden °?), 

Allein Juſtinian biele es nicht für vathfam, eine Sache 

von folher Wichtigkeit dem bloſen Gutdünfen der Nichter 

zu überlaffen. Er feßte daher gemwiffe Enterbungsurfachen 
in ber Novelle ıı5. Kap. 3. und 4. jedoch nur in 

Ruͤckſicht der Defcendenten und Afcendenten feſt. 

Man behauptet zwar gewoͤhnlich, daß ein gleiches ſchon 

vorher auch in Nücfiht der Gefhmwifter in der Nos 

velle 22. Kap. 47. gefhehen fey 7°), welcher Meinung uns 
ter den neuern Rechtsgelehrten noch infonderheit Bauer”). 

Mefiphal”?) und Mialblane”?) benftimmen. Allein 

dagegen iſt ſchon von andern Rechtsgelehrten?“) mit Grund 

| erin⸗ 

68) . 11. L. 19. Cod h. t 

69) L. 18. L. a0, L. 33. $ 1. Cod. eodem. 

70) FRANTZKIUS in Comm. aan — h.t.nr. 76. LAUTERBACH 
Colleg. Pand. th. pract, h. t. $. 15. voEer Comm. ad Dig. h.t. 
$. 24. Luc. van de poLı, cit. — cap· 64. $. 1. WVESTEN- 

ExERG Princip. iur. fec. ord. Dig. h. t. $. 39. 

71) Diff, de eo, quid iuftum eft circa formam sxheredationin, 
(Lipfiae 1731.) $. 18. 

72) Thesrie des R. N. von Teffamienten 6. 607. h 

73) Princip. iur, Rom. fec. ord. Digeftor. P. II. Sect. ult. $, 700. 
pag. 858. 

74) cocckjJı iur. div. controv. h. t. Qu.9. EMMINGHAUS ad 
Eundem not. i. Tom. I. pag. 446. Lud. God, mapınn Princip. 
iuris Rom. de fuccefionib. $. 140. HOFACKER in Dif!. ſiſt. hi- 
tor. iur, civ. de exheredat, et praeterit, $. 31. und befonders 


in Princip. iuris_cive Tom. II. $. 1694. Hoͤpfner Commen- 
tar 


- 
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erinnert worden, daß in der gedachten Novelle nicht von 
der Enterbung, welche ein Teftament vorausfeßt, fondern 
blos davon die. Rede fey, in welchen Fällen ein undanfbarer 
Bruder der gefeglihen Erbfolge verluſtig feyn ſoll 7). 
Nun leidet es zwar Eeinen Zweifel, daß wenn dem über 
gangenen Bruder im Teftament eine verächtliche Perfon ift 
vorgezogen worden, jener wohl fhwerlich mie der Inoffi— 
clofitätsflage etwas ausrichten dürfte, wenn der eingefeßte 
Erbe eine von den in der Nov. 22. angeführten Aus» 
fchließungsurfachen zu beweifen im Stande wäre. Allein 
daraus laͤßt fi) doch niche der Schluß machen, daß Ge⸗ 
fehwifter in dem Falle, da ihnen ein Pflichttheil gebühre, 
fih fonft aus Feiner andern Lirfache eine gerechte Enterbung 
oder Ausfchließung im Teftament zuziehen Fönnten, als aus 
welchen fie die Gefege der Undankbarfeit wegen vor der 
Sinteftaterbfolge ausſchlleßen. Wie wenig der Schluß von 


der Unwuͤrdigkeit zur Snteftarerbfolge auf die, 


Enterbung im Teſtament gilt, fieht man ſchon dars 


aus, weil unter den in der Nov. 115. Kap. 3. und 4." 


beftimmten Urfachen, aus. welchen Defcendenten und 
| Afcens 


tar üßer bie Heinece. Inſtitutienen F. 477. und Boof fpfl. 
Entwicel. der Lehre von der Enterbung $. ıı. 

75) Die Worte der Nov. 22. Kap, a7. im Anf. Tauten nah 
Hombergfglieberfegung for Quoniam autem fratribus mul- 
tas invicem cöntentiones effe fcimus, eum folum ut ingratum 
erga fratrem in partem huius lucri venire non permittimus, 
qui vel vifae fratris infidiatus eft, vel criminis reum poflula- 
vit, vel ut bonis eum privaret, operam dedit, Daß ohnehin 
die in biefer Novelle beftimmte Erbfolgeordnung durch bie 


Nov. 118. wieder aufgehoben worden fen, will ich gar nicht 
erwähnen. 


2 


208 5. Buch. 2. Tit. $ 551. 


Afcendenten enterbe werden Eönnen, nur wenige gefeß- 
lich ausgezeichnet find, welche au), außer dem Falle einer 
deshalb gefhehenen Enterbung, von der gefeslichen 
Erbfolge ausfhliegen. In der That kaͤmen die Ges 
fchwifter fehr gut davon, wenn fie aus ‚feinen andern Urs 
ſachen enterbt oder übergangen werden dürften, als aus 
denen fie fih der gefeglihen Erbfolge unwürdig machen. 
Wer follte aber wohl glauben, daß Juſtinian es bey dies 
fen drey Urfachen würde haben bewenden laffen, da er 
bey den Defcendenten vierjehen, bey den Eltern aber acht 
Urfachen der Enterbung beftimme hat? Denn es leuchtet 
in die Augen, daß die Freyheit in Ruͤckſicht letztwilliger Ans 
ordnungen um fo weniger befchränfe feyn Fönne, je weiter 
das Band der Siebe ift, welches den Teftirer mit dem Er- 
ben verbinde. Hoch weniger aber ift zu glauben, daß 
Juſtinian in Nücficht der Gefchwifter die Urfachen der 
Enterbung oder Präterition früher, als bey den Kindern 
und Eltern, beſtimmt haben follte, ohne in der Nov 115. 
ein Wort davon zu fagen. Aus dieſem allen ergiebe fich 
ganz Flar, daß in Nückficht der Gefchwifter das alte Necht, 
welches Me Enterbungsurfachen der Beurthellung des Ric) 
ters überläße, unabgeändert geblieben fey”°).. Ganz uns 
richtig hingegen ift es, wenn Locceji””) und Suchs”®) 
behaupten wollen, daß in dem Falle, da eine turpis per- 
fona eingefegt worden ift, die Ausfchließung der Gefchwis - 
fter durch gar feine Urfache gerechtfertiget werden Fönne, 

Denn 
76) Hierin ſtimmt auch Thibaut im Syſtem des Pandecten— 

rechte 2. Th. $. 916. überein. 


77) lur..civ, controv. h. t. Qu. 10. 
78) Dill. de impugnatioge teftamenti fraterni. Zrfti. 1692. 
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Denn bie von ihnen anzuftellende querela inoficiofi grüns 
det ſich ja doch wefentlich in einer unverdienten Aus— 
fhließung, es muß alfo aud) die Einrede einer gerech⸗ 
ten Urfache dagegen Statt finden, wie Weber ”°) ſehr 
gründlich dagegen erinnert hat. 


Soviel nun alfo die vom Juſtinian in der Nov. ıız. 
Kap. 3. und 4. feftgefegten Enterbungsurfachen felbft anbes 
erift, fo hat der Kaifer bey der Beftimmung derfelben nach 
dem verfchiedenen Werhältniß der Defcendenten und Afcens 
denten gegen einander auch einen Unterfchied unter ihnen ge= 
macht, und natuͤrlich mehr Urſachen der Enterbung dey den 
Defcendenten, als bey den Afcendenten beflimmt. Denn da vie 
- Eltern weniger Pflichten gegen die Kinder, als diefe gegen 
jene, haben, welche fie als die Urheber ihres Dafeyns ver- 
ehren müffen, fo koͤnnen fie auch) den Kindern nicht fo viele 
Urfachen zu gerechtem Unmillen geben, als diefe ihren Eiern. 

I. Der Urfachen, aus weldyen Defcendenten nad) 
ver Nov. 115. Kap. 3. enterbt werden fünnen, find 
vierzeben. Sie find theils 

a) ſolche, die beyde Geſchlechter angeht, Das 
hin gehören folgende. 

1) Wenn Kinder ſich an ihren Eltern mit Thätlichkeie 
vergreifen. (Si parentibus ſuis manus intulerint °°). 


Nicht EP Realinjurie, wenn fie aud) an ſich zur Klage 
bered)» 


79) Zu Hoͤpfners Commentar $. 477. Not. 4. 
80) Einen Commentar über dieſe Worte giebt Luc, van de roLL 
cit. libr. cap. 48. 


Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Th. O 
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berechtiget, und richterliche Ahndung verdient, iſt alſo ſchon 
als eine rechtmaͤßige Enterbungsurſache anzuſehen, welches 
hier beſonders darum bemerkt zu werden verdient, weil es 
nach den roͤmiſchen Geſetzen unzaͤhliche Faͤlle giebt, wo man 
durch Thaͤtlichkeit die Ehre des andern kraͤnken kann ?"); 
ſondern nur ſolche Realinjurien gehoͤren hierher, welche die 
Geſetze atroces nennen, wodurch man ſich an der Per 
fon des Andern felbft vergreife °*), Dieſe werden in den 
Gefegen durch die Nedensart manus inferre (Erıßarrew 
xzıeas) bezeichnet *°). Dahin gehören nun folche Thaͤtlich— 
Feiten, welche vorzüglich den Namen einer ſchimpflichen 
Behandlung verdienen, weil fie den Beleidigten nad) 
der gemeinen Vorftellungsart in den Augen anderer befons 
ders herabwuͤrdigen, und ihn dem Öefpörte ausfeßen, oder als 
Merkmale und Wirkungen eines hohen Grades der Ges 
vingfchäßung anzufehen find, wie z. B. wenn ein Sohn 
feine Eltern mit Stockſchlaͤgen, Peitfchenhieben, Maul 
fehellen, oder fogenannten Nafenftübern mißhandelt, oder 
durch Anfpeyen, Begieffen und andere Arten der Beſude⸗ 
lung feine Verachtung gegen fie zu erfennen giebt °*). Da 
ſich ohne die Abſicht zu beſchimpfen, keine Injurie denken 
laͤßt, fo verſteht ſich's, daß eine bloße Unvorſichtigkeit nicht 
genuͤge, 
gı) Man vergleiche z. B. L.5. L. 13. 9.7. L. 15. 6. 31. 32. 
et 33. L. 27. L. 44. D. de iniur. L.ı. $. 38. D. depoſiti. 
L. 53. pr. D. de furtis. L. 41. D. ad I. Aquil. S. Weber 
über Injurien und Schmaͤhſchriften. 1. Adth.$. 9. S. 89. folgg. 
82) L. 7. $. 8. L. 9. pr. D. de iniur. 
— D— D. de iniuriis. 
84) L. 1. $.ı. D. de extraord, rim, Weber a. a. O. ©. 9. 
Feuerbach Lehrbuch des peinlichen Rechts 9. 288. 
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genuͤge, wenn gleich einige Rechtsgelehrten *) auch culpofe 
Injurien, ohne boͤſen Vorſatz, annehmen wollen. Eben ſo 
wenig verdient Verletzung der Eltern aus Nothwehr die 
Enterbung ?°). Denn auch Kinder koͤnnen gegen ihre El— 
fern zu einer rechtmäßigen Nothwehr fchreiten, wenn die 
befondern Erforderniffe dazu vorhanden find °”). Das bloße . 
Droben mittelft Aufhebung der Hand oder eines Stocks 
(admentatio) ift ebenfalls noch) nicht hinreichend, fondern 
es muß die Thätlichkeie vollbrache feyn °*). 


2) Wenn die Kinder andere grobe Injurien gegen 
die Eltern begehen, (fi gravem et inhoneflam iniuriam pa- 
rentibus intulerint). Es ift zwar, überhaupt genommen, 
jede den Eltern von ihren Kindern widerfahrne Befhimpfung 
zu den groben Injurien zu rechnen °°). Allein es wird 
bier, wenn die Folge der Enterbung deshalb eintreten fol, 
eine folhe Beleidigung erfordert, die auch ohne 
Ruͤckſicht auf jene Verbindung an fi felbft 
fchon eine ſchwere Injurie feyn würde‘). Dies 
fer Grad ber PORN welchen das Gefeg vorausfeßt, 

2 um 


85) Klein peinl. Recht $. 213. Grollmanng Grundfäge 
der Eriminalrechtsmwiffenfchaft $. 341. Allein man fehe We⸗ 
ber über Snjurien 1. Abth. 9. 5. und Feuerbach im angef. 
Lehrbuch $. 274. 

86) Luc. van de vor cit. cap. XLVIII. $. 26, ſeqq. 

87) von Duiftorp Grundfäge des peinlichen Rechts 1. Th. 
$. 240. Feuerbach Lehrbuch des peinl. Rechts $. 37. 

“ 88) müLLer ad Struvium Exercit.XXXIL Th, 33. not Up. STRYK 
Caut. teftamentor. cap. XIX. $. 25. 

89) $. 9. 2. de iniur. L. 7.9. 8. D. eod, 

90) Weber Über Injurien. 1. Abth. 9. 13. ©. 213. 
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um die Folge der Enterbung eintreten zu laffen, ift theils 
aus der Sache felbft, wenn man auf die Beſchaffenheit der 
Handlung, der wörtlihen Aeußerung, oder anderer finnlis 
chen Darftellung Ruͤckſicht nimmt, theits und vorzüglich 
in vorkommenden Fällen nach den befondern Folgen und 
MWirfungen, von denen gerade die Rede if, zu. beurtheis 
len °'). Für ſolche grobe Injurien, welche die Enterbung 
verdienen, find daher nur folgende zu halten, 


&) wenn Kinder den Eltern wirklich entehrende Hands 
lungen, $after und Verbrechen wider die Wahtheit vorwer- 
fen oder nachfagen °?). zit der Vorwurf in der Wahrheit 
gegruͤndet, fo kommt e8 auf die Art und Weiſe an, wie die 
Aeußerung gefhahe. Geſchahe diefelbe unter foldyen Um- 
ftänden, welche die äußere Handlung an ſich befrachtet, als 
geſezwidrig darftellen, und die Abſicht, die Eltern zu bes 
fhimpfen, unverkennbar an den Tag legen, fo ſchließt die 
Wahrheit der Befchuldigung das Recht der Eltern, ſolche 
Kinder zu eneerben, nicht aus ?°); dahingegen bey gänzlich 
fehlender Abfiche zu beleidigen, die gefchehene Beymeffung 
eines begangenen Verbrechens, wenn fie z. B. blos animo 
monendi, und um den Vater oder die Mutter von vers 
gleichen Fehltritten für die Zukunft abzufchreden, gefchabe, 
Feinesmweges als Injurie zu betrachten ift °*). Ob übrigens 

die 


gı) Weber 1. Abth. 6. 13. S. 210. ff. 
92) Weber a. O. S. 10. ©. 118. 


93) Luc. van de voLı cit. libr. cap. XLIX, $.19. Weber 
ı, Abth. ©. 183. 


94) Luc, van de voLL c. l. $, 18. 
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die Schmähung öffentlich oder geheim gefchahe, darauf 
kommt nichts an ?°), 


2) Wenn die Kinder den Eltern mit ſolchen Schellt« 
und Schimpfworten begegnen, die entweder wirkliche Wer: 
brechen und ehrlofe Handlungen bezeichnen; 3. B. Spißr 
bube, Gauner, Dieb; oder aud), was man levis notac 
maculam zu nennen pflege, andeuten z. B. Schinder; 
oder, wenn fie aud) an fich gar Feinen beftimmten Sinn has 
ben, wie z. B. Schurfe, Holunfe, Hundsfott, 
doc) in gemeinem Leben als allgemein angenommene Kenn⸗ 
zeichen einer gänzlichen Verachtung oder Verſpottung gelten. 
Dergleichen offenbare UnfittlichEeiten, welche nach gemeiner 
Denfart, Sitten und Gebraͤuchen als wirkliche Ehrenver— 
legungen burchgängig anerfannt find, werden ohne Zweifel 
unter dem Ausdruck inhonefla iniuria verftanden, und bes 
gründen nicht nur an ſich eine Injurienklage °°), fondern 
berechtigen auch die Eltern zur Enterbung ihrer Kinder. 
Zu den groben Injurien, welche die zweyte Enterbungsurs 
fache in ſich begreift, gehören endlich 


y) auch befonders vie fogenannten Pasquifle ?7), 
Scyandgemälde und andere dergleichen fymbolifche Injurien, 
und Zeichen, wodurd) man Andere ungebührlich verfpotter, 

og und 


95) Lue. van de por e.1. $. ı2. Anderer Meinung find zwar 
HUBER Praelect. ad Inftitut. Lib. IV, Tit. 4. $. 3. und BoEH- 
MER in iure Dig. Tit. de iniur. $- 4. Allein man fehe L. 15. 
$. 12.et 21. D. de iniur. und Weber 9. 10. ©. 121. Not. 13. 

96) Lx 15. 9. 2. fegg. D, de iniur, Weber $: 10. ©. 139. folg. 

9) Weber 5. 13. ©.2ı3.. folgg. 
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und ihren gufen Namen Fränfe ꝰ*). Es erhellet alfo hier» 
aus, baf diejenigen ?°) irren, welche diefe zwehte Enters 
bungsurfache blos von Verbalinjurien erklären. Denn 
Juſtinian gebraucht den Ausdruck Ußegss, wodurch jede 
Ehrenverlegung, jede Aeußerung in Worten oder Hands 
lungen, weldye die Erflärung einer pofitiven Verachtung in 
fi) enchält, bezeichner wird "°°); und die beygefügte Bes 
flimmung gravis et inhonefla iniuria, welche bier gewiß 
fein Pleonasmus feyn foll, zeige offenbar, daß nicht jede 
Injurie gegen die Eltern, obgleich ſolche überhaupt genome 
men immer atrox ift, bier genügen foll; fondern daß die 
obige Einfchränfung dem Sinn des Gefeggebers gemäß fen ”). 
Es entftehen hier noch zwey fehr flreitige Nechtefragen. 
Erftens: 


98) Von ben fogerannten fombolifchen Injurien handelt 
Weber 1. Abth. ©. 155. ff. Nicht ale Injurien diefer Art 
find für fhwere zu halten. ©. Weber $. 13.Not. 5. ©. 210. 
3-2. bie fogenannte Admentation, oder bag Drohen mit» 
telft Aufhebung der Hand, oder eines Stocks, gehört zu den 
ſymboliſchen Injurien. ©. Weber $. ı0. Not. 51. ©, 159, 
Allein fie kann nur in dem Falle, wovon die L. 15. 9.1.2, 
de iniur. redet, nämlich fi filius levatis manibus /aepe deter- 
ruerit parentem, quafi vapulaturum, für eine ſchwere Injurie 
in Abficht auf die Folge der Enterbung gehalten werden. ©. 
de roLu cit. cap. $. 11. 

99) 3.3. vorr in Comm. h.t. $: 28. mürrer ad Struvium 
Exerc. 32, Th. 33. not. £. nr. 2. stay Caut, teftam. cap. 19. 
8.26. Höpfner im Commentar 5.478. Nr. ı. 


100) ©. zueorsurı Paraphr, graec. ad pr. et % 1. I. de iniur, 
Eine blofe Berbalinjurie heißt Aoıdop’x. Man vergleiche 
van de voır cit, cap. ÄLIX, $. 7. 


1) Weber über Injurien 1. Abth. $. 13. Not. 9, ©. 213. 
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Erſtens: kann der Water ein Kind auch fogar we» 
gen einer gegen die Mutter begangenen Injurie enterben, 
wenn gleicy die Beleidigung ihn für feine Perfon nicht trift, 
und umgekehrt? Es ift alfo bier. nicht die Trage von eir 
ner folchen mittelbaren Injurie, die dur) ihren 
Inhalt zugleich die Ehrenverlegung eines Dritten, außer 
dem unmittelbar beleidigten Subject, in ſich faßt *). Denn 
darin find alle Nechtsgelehrte einverfianden, daß wenn 
die dem einen Parens zugefügte Beſchimpfung fo befchaffen 
ift, daß fie ihrem Inhalt nad) auch zugleich in Anfehung 
des andern eine grobe ‘Beleidigung mit fich führt, wegen 
einev folhen mittelbaren Injurie eine Enterbung 
. Statt finde, wenn aud) glei) die Injurie nur dem Stief— 
vater oder der Stiefmutter des Kindes widerfahren wäre ?). 
Allein bier ift von einer mittelbaren Injurie im ei— 
gentlihen Verftande die Rede, welche bloß ihrem Weſen 
nach. darin befteht, daß die dem einem Parens zugefügte 
Injurie, ob fie gleich), an fich betrachtet, den andern Pas 
rens für feine Perfon gar nicht erift, bloß wegen der ges 
nauen Verbindung, die das Band ver Ehe knuͤpft, auch 
für ihn felbft eine Beleidigung if. Kann auch eine ſolche 
mittelbare Injurie zur Enterbung berechtigen? Mebrere 
Rechtsgelehrte *) wollen diefes behaupten, und nehmen nur 

i 24 den 

2) 8.Weber ©. 194. und Feuerbachs Lehrbuch deg peinl. 
Rechts $. 291. 

3) ©. van de poLL, cit libr. cap. XLIX. $ 22. PUFENDoRF Ob- 
fervation. iur. univ. Tom. II. Obf.7. und wach Introd. in 
eontrov. iur, civ, Sect. Il. cap. IV, membr. II. §. 18. Pag. 211. 

4) FINESTRES Praelect. Cervar. ad Tit. Dig. de lib. et poftum, 


P, IV, Cap, Ill. $, 15. PUFENDORF cit. loc. Obf.6, wALcu 
Cit: 
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den Fall aus, menn der unmittelbar beleidigte Afcendene 
des Kindes Stiefmurter if. Allein diefe Meinung läßt 
ſich nicht füglich vertheldigen. Es kann zwar nicht "ges 
läugnet werden, daß bie Gefege den Ehemann berechtigen, 
die Beſchimpfung feiner Frau, als eine ihm felbft wider, 
fahrne Injurie, in eignem Namen gerichtlich zu verfolgen °). 
Allein eine andere Frage ift, ob deswegen auch eine Ent. 
erbung Statt finde? Dieß glaube ih nun nicht, weil 
erftens die Novelle 115. Kap. 3. davon nichts ſagt. 
Denn gefchiehe ‘gleich im $. ı. der parentum Erwähnung, 
fo wollte doch Juſtinian dadurch nur foviel anzeigen, daß 
beyde Eltern wegen der ihnen von ihren Kindern widers 
fahrnen Beleidigungen, ein gleiches Recht der Euterbung 
haben follen. Zmweptens läßt fid) von der Injurienklage 
noch fein gültiger Schluß auf die Enrerbung machen. Denn 
fonft müßte ja auch der Vater, wegen einer der Stiefmufs 
fer zugefügten Befhimpfung, das Kind enterben Fönnen, 
welches doch die angeführren Rechtsgelehrten felbft nicht ber 
haupten. Drittens geben die Gefege auch nur dem 
Ehemann dag Recht, in eigenem Namen wegen der Injurie 
zu Elagen, die feiner Frau mwiderfahren if. Dagegen darf 
die Ehefrau nicht Flagen, wenn ihr Ehemann eine Be 
fhimpfung erlitten hat). Offenbar gründete fi) alfo 
jenes Recht in der grofien Gewalt, welche der Ehemann 
über feine Frau bey den Nömern hatte. Da nun diefe bey 

ung 


cit, loc. $. 17. und Höpfner im Commentar über bie Zn. 
ftteutionen 9. 478. Ne. 2. und Not. ı. 

5) L.1. $.3. D.de iniur. L, 15. $. 24. D. eodem. Weber 
a.0.D. $. 12. ©. 194. 

6) $. 2. J. de iniur. L. 2, 2). codem, 
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ung viel eingefchränfter iſt, fo ift überhaupt noch fehr daran 
zu zweifeln, ob heue zu Tage wegen der Befchimpfung der 
Frau ein Ehemann in eigenem Namen flagen fünne, als 
wenn fie ihm widerfahren wäre”); um fo weniger läßt ſich 
alfo behaupten, daß dem Vater deshalb ein Recht zur Ents 
erbung zuftehen ſollte. Wollte man endlich) viertens die 
Grundfäge von der mitfelbaren Injurie bey der Enterbung 
eintreten laffen, fo würde man dem Water das Neche der 
Enterbung auch dann nicht verfagen fönnen, wenn fi) auch 
fhon die Mutter ihres Nechts bedient hätte ®). Auf folche 
Are würde alſo das Kind doppelte Strafe leiden, welches 
doch wohl gewiß dem Willen des Gefeßgebers nicht gemäß 
iſt ?). | 
| Zweytens frage es fih, ob Eltern ihre Kinder doch 
noch) zu enterben befuge find, wenn fie fich auch mit ihnen 
wieder ausgeföhnt, und den Kindern ihre Beleidigungen 
förmlid) verziehen haben? Auch dieſe Frage ift unter den 
Kechtsgelehrten fehr flveitig. Einige‘°) behaupten, daß bie 
D5 geſche⸗ 
7) S. Kleinſchrods Grundzuͤge ber Lehre von Injurien. 


6. Abihn. 9 3. Im Archiv des Criminalrechts. 
1. Bandes 4. St. Nr. I, ©. 3ı. 

8) Arm ——.————— 
de iniur. Weber a. a. O. ©. 198. 

9) Mit mir ſtimmen überein nommEL in Rhapfod. quaeſt. for. 
Vol. II, Obf. 260. BERGER Oecon. iur, Lib. II. Tit, IV. Th, 14. 
not. 4. Weftphal in der Theorie des Roͤm. Rechts von Te» 
flamenten $. 606. &.456. Mmanınn in Princip. iur, Rom: de 
Succefionib. $. 139. nr. 6. befonderg /ac. RAvE in Comm. de 
interpretatione cap. 3. Nov. CXV, Ienae 1765. 9.6— 9. 

10) LEYsEr Meditat. ad. Pand. Vol, V. Spec. CCCLVII. med. 
und warch Introduct, in controv. iur. civ. Sect. I, cap 


8: 
wi Y, 
membr- II, $, 16. Pag. 209. 
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gefchehene Ausföhnung den Eltern das Hecht nicht nehme, 
ihre Kinder zu enferben, weil alle Remiſſion ſtrict er» 
Flärt werden muͤſſe. Andere °') unterfcheiden, ob die Ent 
erbung vor oder nad) der Ausföhnung gefchehen ift, und 
glauben, daß fie zwar in dem erftern Falle ihre Wirkung 
niche verliere, in dem leßtern aber made, daß das Teftas 
ment.als pflichtwidrig angefochten werden fünne. Man 
fagt, wenn die Ausföhnung vor der Errichtung des 
Teftaments gefchehen ift, fo koͤnne darum Feine Enter— 
bung weiter Statt finden, weil fih der Beleidigte nun alles 
Rechts begeben hat, welches ihm fonft gegen den Beleidiger 
zugeflanden haben würde. Allein daß die Enterbung, welche 
vor der Ausföhnung gefcheben ift, dadurch nicht uns 
gültig werde, mithin das Teftament deshalb nicht als 
pflichtwidrig angefochten werben Eönne, erhelle daraus, weil 
es bey der Enterbung genüge, daß der Erblaffer- zur Zeit 
des errichteten Teftamenes eine vechemäßige Urfache gehabt 
habe; und einem gehörig eingefeßten Teftamentserben die 
Erbſchaft nicht nuda voluntate wieder genommen werden 
Fönne, ohne ein neu Teſtament zu machen **). Ganz diefem 
gemäß fage daher Papinian ): Filio, quem pater poft 
eman- 

11) zoesıus Comm, ad Pand. Tit. de liber. et poftumis n. 19. 
STRYK de caut. teftamentor. cap. XXIV. 6.77. HOMMEL 
Rhapfod. quaeflion. for. Vol. II. Obf, 389. purennonr Ob- 
fervat. iur. univ. Tom. II. Obf. 8. u ausorp ad Dergeri Oeco- 
nom, iuris Tom. I. pag. 394. not.l. Gebr. Dverbed Re 


ditationen über verfchledene Nechtsmaterien. a. Band. Mer 
dir. 102. ımd Höpfner im Commentar über die Inſtitutio⸗ 


ven 9. 478. Not. 7. 
ı2) L. 22. D. de adim. vel transf. legat. L. 27. C. de toflam. 


13) Lu 23. pr. D. de liber, et poflum, 
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emancipationem a fe factam, iterum arrogavit, exhere- 
dationem ante feriptam nocere, Noch andere **) laͤugnen 
fehlechterdings, daß bey erfolgter Ausfohnung noch eine Enks 
erbung Statt finden Fönne, der Erblaffer möge den Noth— 
erben vor oder nad) dem Teftament fein Vergehen verziehen 
haben. Unfer Verfaffer *7) ftimme der erften Meinung 
bey, allein die leßtere verdient ohne Zweifel den Vorzug. 
Denn erftens fagen die Gefege Flar, daß die erfolgte 
Ausföhnung ſchlechterdings das Recht aufhebe, eine erlictene 
Beleidigung zu ahnden **). Nothwendig muß alfo nun das 
Teſtament eben fo pflichtwidrig erfcheinen, als wenn bie 
Enterbung gleich Anfangs ohne rechtmäßige Urfache gefches 
ben wäre. Zweytens folge aus den Gründen der con« 
trären Meinung nur foviel, daß die vor der Ausföhnung 
gefchehene Enterbung durch) die erfolgte Reconciliation ihre 
Gültigkeit nicht ipſo jure verliere, folglich das Teftament 
dadurch nicht rumpirt werde. Allein daraus folge noch) 
nicht, daß nicht das Teſtament mie Hülfe der Querel als 
pflichtwidrig angefochten werden koͤnne. Dieß will auch 
Dapinian nur in der oben angeführten Stelle fagen, wie 
| man 
14) sacnovıus ad Treutlcrum Vol.I. P. I. Diff, XIII. Th. 9. 
FACHINAEUS Controv. iuris Lib, VI, cap. 79. vorr Com- 
ment. ad Pandect. h.t. $. 31.- Luc. van de rorı libr. de ex- 
heredatione cap. ult. Frınestres Praelect. Cervar. ad Tit. 
Pand. de lib. er poſtum. P. IV. Cap. V. $. ır. ſeqq. p. 161, feq. 
HUBER Praelect, ad Dig. eod. Tit. $. 4. Mich, God. wennuer 
lectiff. Commentation. ad Pand. P. II. Lib. 28. Tit. 2. $. 30. 
mürrer ad Leyferum, T. III. Fafc. 2. Obf. 631. und Shibaut 
Syſtem bes Pandectenrechts. =. Ch. 9. 916. 
15) ©, $. 1424. Nr. =. 
16) L. 11. 9. 1. D, de iniur, $.ult. Z, eodem, 


220 5. Buch. 2. Tit. $. 551. 


man ganz deutlich fieht, wern man damit die Z. 8. $. 7. 
D. de bonor. poſſ. contr. tab. verbindet, wo Ulpian fagt: 
Si quis emancipatum filium exheredaverit, eumque 
poftea arrogaverit, PAPINIANUS lib. 12. Quae/lionum 
ait, iura naturalia in eo praevalere: idcirco exhere- 
dationem nocere, Sed in extraneo MARCELLL fenten- 
tiam probat, ut exheredatio ei adrogato poftea non 
noceat 7). Es war nämlidy die Frage davon, ob ein 
emancipirter Sohn, den der Vater enterbe, nachher aber 
wieder arrogire hat, für präterire zu halten fey, und daher 
das vaͤterliche Teſtament rumpire; oder ob die Erheredation 
dennoch, der gefchehenen Arrogation ungeachtet, an fid) gül- 
tig bleibe? Papinian behauptet mit Recht das IeGtere. 
Wäre freylich der emaneipirte Sohn blos als ein extraneus 
anzufehen, fo hätte die Entfcheidung anders ausfallen müfs 
fen, weil in dem Salle, da eine ganz fremde Perfon von eben 
dernfelben nachher arrogirt wird, der fie vorher in feinem 
Teſtament ausdruͤcklich ausgefchloffen hatfe, das Teftament 
rumpirt wird "®), Allein ein emancipirter Sohn iſt nicht 
mit einer foldyen perfona extranea in eine Kategorie zu 
fesen. Denn die Enterbung einer ganz fremden Perſon iſt, 
wie Daulus "?) fagt, eine res inepta, und daher für eben 
fo gut, als nicht gefcheben, zu halten. Allein ein emaneipir. 
ter Sohn bleibt doch, was er von Natur ift, ein leiblicher 
Sohn feines Waters, und diefes natürliche Verwandfchaftse 
verhäleniß wird auch duch Feine Arrogation verändert: ne 

mag = 
17) ©, Iacı Lasırrı Ufus indieis Pandectar. Cap. V. 9. 2, (in 

wıELING Jurisprud. Keftituta. P. II. pag. 84. ſeq.) 


8) L.8. vr. D. de iniuflo rupto irr. tefl. 
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imagine naturae veritas adumbretur, wie ſich Papinian 

ſehr ſchoͤn ausdruͤckt *°%), Er kann mithin In dem gegebe⸗ 

nen Falle nicht fuͤr praͤterirt gehalten werden, weil die 

Erxyheredation eines emancipirten Sohns wenigſtens nach 

dem Praͤtoriſchen Rechte ſo guͤltig iſt, als die Enterbung 

eines ſui heredis. Durch ſeine Arrogation wird alſo auch 
das vaͤterliche Teſtament nicht rumpirt, worin derſelbe ent 
erbt worden iſt. Mithin ſchadet ihm die Enterbung wenig« 
ſtens in ſofern, daß er die Inofficioſitaͤtsklage erheben muß, 
wenn er glaubt, die Enterbung nicht verdiene zu haben *'): 

Daß aber diefe Klage fehon darauf allein gegründet werben 

fönne, daß wegen der erfolgten Arrogation eine gaͤnzliche 

Ausſoͤhnung und Verzeidung der Beleidigung anzunehmen 

fey, davon fage Papinian fein Wort, und konnte fi auch," 

fo etwas zu behaupten, gar nicht einfallen laffen, weil ja 
die Arrogation eine ganz andere Urfache z. B. Erfüllung ei⸗ 
ner darauf fich beziehenden Bedingung, zum Grunde haben 
kann. Dieß ift der wahre Sinn der fo fehr mißverflan- 
denen Stelle Papinians L. 23. D. de liber, et poſtum. 
wie Cujaz **), Bıfins *’), Balduin **) und van de 

Pol *°) fehr gründlich gezeigt haben. 

| Uebri⸗ 

20) Man ſehe hieruͤber Ev. orro in Papiniano. Cap. VII. 6. 6. 

21) L.8.pr. D. de bonor, poſſ. contr. tab, ©. rınestres Prae- 

lect. cit. P, IV. cap. I. $. 16. pag. 96. et cap. V. $. 12. P. 162, 

unb Luc, van de por cit. libro cap, XVI. $. 8. pag. 63. 

22) AdL.23. eit. in libr. XII. Quaeft. Papiniani. 

23) Adeand. L. 23. D. de lib. et poft. 

24) Difputat. I. ex Papiniano de quibusdam myiteriis iuris tefta- 
mentarii. Cap. 13. (edit. Gundlingian, Halae 1730. p. 305. feq- 
et in Jurisprud. Rom. et Attica. Tom. I. pag. 968. feq. 

25) Cit, libr. cap, ult. $. 7. pag. 676. 
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Uebrigens iſt noch zu bemerfen, daß eine bloße 
Reue von Seiten des undanfbaren Kindes, ohne wirklich) 
erfolgte Ausſoͤhnung mit dem beleidigten Afcendenten, das 
Hecht zu enterben eben fo wenig aufhebt *°), als die Wer: 
jährung der Injurienklage7). Denn nur folche Rechte 
find der Verjährung unterworfen, welche Flagend hätten 
verfolge werden müffen *?). Dahin gehört das Recht der 
Enterbung nicht. Auch felbft bey Flagbaren Rechten erlifcht 
ja befannfermaßen durch die Erlöfhung der Klage nicht 
einmal das ganze Recht, fondern es kann dies auch nad) 
dem Erlöfhen der Klage noch ferner durch alle übrige 
Rechtsmittel · geſchuͤtzt werden °°). 


Es verſteht ſich endlich von ſelbſt, daß die erfolgte 
Ausſoͤhnung und geſchehene Verzeihung aus unlaͤugbaren 
Gruͤnden erwieſen ſeyn muͤſſe, wie es uͤberhaupt den Rechten 
gemäß iſt, wenn deshalb das Teſtament als lieblos ſoll an—⸗ 
gefochten werden Eönnen °°). Aus zweifelhaften Thatſachen 

eine 


26) vor Comm. ad Pand. h.t. $. 30. FACHINAEUs Controv. 
iuris Lib. VI. cap. 80. $. Quod/fi de alio etc. et FINESTRES cit, 
Praelect, ad Tit. Dig. de lib. et poftum. P. IV, cap. V. $. 13. 

27) Luc. van de poLL Difput. de exheredandis ob iniuriam in pa» 
rentes liberis. Ulirajecti 1696. et in libr, de exheredat. cap. 
XLIX. $. 24. Mich, God. wErnMERrı lectiff. Commentat, in 
Pand, P. II. Tit. de lib, et poftum. $. 30. pap. 586. 

23) ©. Thibaut über Befig und Verjährung. 2. Th. $. 38. 

29) Thibaut a. a. O. $. 39. 

30) $.j12. 2. de iniur, L. 11. $. 1. D. eodem,. L. ı7. $. 6. 
D. eodem, Weber über Injurien 2. Abth. $. 18. ©. 135. ff. 
und KLEInscHRoD Doct, de reparatione damni delicto dati 
Specim, Il, $. 28. 
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eine bloße Vermuthung der gefchehenen Verzeihung herzu—⸗ 
leiten, ift nicht hinreichend ?'). Der Beweis liege auch alles 
mal dem Kläger ob °?). | 


3) Wenn die Kinder den Eltern nad) dem Leben fic 
ben, es fey durch Gift, oder auf andere Weife, Auch ſchon 
das bloße Kaufen des Gifts ift zur Enterbung hinreichend, 
wenn es in der Abfiche gefchahe, um den Eltern damit an 
ihrem $eben oder Gefundheit zu ſchaden, wenn auch noch 
Fein Gebrauch davon gemacht worden if. Denn das Ges 
feß fagt: Si vitae parentum fuorum veneficis, aut alio 
modo infidiari tentaverint ꝰꝰ). 


4) Wenn ein Kind feine Eltern wegen eines Berger 
hens bey dem Richter angiebe, und ihnen dadurch einen ber 
trächtlichen Schaden zufüge. (Si filius parentes detulerit, 
et delatione fua effecerit, ut gravia damma perpeſſi int.) 
Eine Tochrer kann fich diefer Urfache eben fo gut, als ein 
Sohn, fihuldig machen, weil der Kegel nach Jedermann, 
‚der nur irgend Glauben verdient, Verbrechen anzeigen Fann, 
ohne ‚ daß es bierbey auf das Geſchlecht anfomme **). 
Welcher Schade für beträchtlich zu halten; ift der Ber 
urtheilung des Richters zu überlaffen »). 

5) Wenn 


zı) Webera.ad. ©. 139. Daß jedoch auch eine ftilfchwet- 
gende Verzeihung genüge, behauptet wernnER cit, loc. 

32) ©. zevser Vol. V. Specim, 357. medit. 8. 

33) Luc. van de pour cit. libr. cap. LII. $. 3. et 4. 

34)) ©. Archiv des-Criminalrechtg, herauggegeben von Klein, 
Kleinfhrod und Konopak. 4. Bandes 2: St. Nr. I. $. 4. 
©. 7. 

35) Luc. van de voLL cap. LIV. $, 8. 
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5) Wenn die Kinder es den Eltern haben verwehren 
wollen, ein Teſtament zu machen, oder das ſchon gemachte 
zu ändern, und die Eltern nachher doch noch Gelegenheit fin⸗ 
den zu feftiren. (Si quis ex liberis convictus fuerit, quod 
parentes füos Zeflari prokibuerit), Ob es durch Gewalt‘ 
und Drohungen, oder durch Uſt geſchieht, ift gleichviel ?°). 
Sterben die Eltern ohne Teftamenf, weil fie die Kinder 
daran gehindert haben, fo zieht der Fiskus die dem undanfs 
baren Rinde angefaflene Erbfchaft ein, weil es ſich derfelben 
unwuͤrdig gemacht hat. Der Fisfug haftet auch in. diefem 
Salle demjenigen weiter nicht, der durch diefe Probibition 
einen Schaben leider, fondern diefer muß gegen das pflichts 
vergeffene Rind mit der actione in factum auf das In⸗ 
fereffe Elagen °”). . Hatten die Eltern noch vor ihrem Tode 
Gelegenheit zu tefliren, fie haben aber doch davon feinen 
Gebrauch gemacht, um bie Kinder zu enterben, fo wird das 
zugefügfe Unrecht für verziehen angenommen, und der Fig. 
kus kann an der Erbfehaft feinen Anſpruch machen ?°). 


6) Benn Vater oder Mutter in Wahnfinn oder Nas 
ferey verfielen, und bie Rinder ſich ihrer gar nicht annahmen, 
da fie doch konnten, nun aber wieder zur Vernunft kom— 
men, (Si quis ex parentibus furiofus fit, et liberi eius 
vel quidam ex illis, miniflerium et debitam curam illi non 

exhi- 

36) de vor cap. LVI. $. 14. 

37) Der Kaiſer bezieht fih bier (Nov. CXV. cap. 3. $. 9.) 
blos auf bie Altern Gefege. Es find alfo die L.1.et 2. D. 
Si quis aliqguem teflari prohibuerit zu Hilfe zu nehmen. S. 
Luc, van de por c. 1. $. 16. et ı7. und Weſtphal Theorie 
des R. R. von Teftamenten $. 564. 

38) Luc. van de poLL c. |. $. 8. 
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exhibeant, fiquidem ab eo morbo:liberatur, licebit ipfi, 

fi velit, filium vel liberos, qui eum neglexerunt, in- 

‚gratum, vel ingratos in teftamento fuo feribere.) 

Sterben die Eltern in dem Zuftande des Wahnfinns, fo 

fchließe das Gefeg die undanfbaren Kinder aus, und giebe 

die elterliche Erbfchaft, deren ſich dieſelben unwuͤrdig ges 

mache haben, demjenigen, der fi) aus Mitleid des wahn— 

finnigen Alten annahm, und feiner pflegte; wenn nämlic) 

diefer fid) der Verpflegung unterzog, nachdem er zuvor dies 

jenigen nochmals an ihre Schuldigfeit erinnert hatte, denen 

ſolche oblag, diefe aber der gefchehenen Aufforderung dennoch) . 
fein Gehör gaben. Diefer befomme nun die Erbfchaft auf 

jeden Sal, der blödfinnige Alte habe, ehe er in Wahnfinn 

verfiel, ein Teftament gemacht, und das undankbare Kind 
darin inftieuirk, oder er fey ohne Teftament geftorben, Der 
fremde Werpfleger eritt in jenem Falle an die Stelle des 
unmürdigen Kindes, nicht anders, als wenn er felbft infti» 
tuirt wäre, und muß daher alles erfüllen, was. dem rechten 
Erben zu präftiven obgelegen hätte '). 

7) Wenn die Kinder unterlaffen haben, ihre in feind« 
liche Gefangenſchaft gerathene Eltern loszukaufen. (Si unum 
ex parentibus captivitate detineri contigerit, eiusque liberi, 
five omnes, five unus, eum redimere non fIudeant.) Dfe 
fenbar feßt jedoch diefe Urfache eine folche Gefangenſchaft 

voraus, 


39) Nov. 115. Rap. 3. $. 11. daß dag Teſtament durch rich. 
terliche Sentenz refcindist werden müffe, twie Luc. van deroLL 
cap. 57. $. 22. behaupten will, folgt aus den Worten: eva- 
cuata inflitutione eorum, utpote indignorum, qui furiofo cu- 
ram praebere neglexerint, nicht. 


Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Th P 


226 5. Buch. 2. Tit. $. 551. 


voraus, wodurd) die Gefangenen In die Sflaverey gerafhen, 
Da nun diefes bey der Gefangenfchaft unter chriſtlichen 
Kriegsvoͤlkern nicht mehr geſchieht, auch die Freylaſſung der 
Kriegsgefangenen unter denſelben durch die Kriegfuͤhrenden 
Maͤchte ſelbſt betrieben wird *°); fo laͤßt ſich heut zu Tage 
von dieſer Urſache nur noch alsdenn Gebrauch machen, wenn 
ein Vater etwa in die tuͤrkiſche oder allgieriſche Gefangen: 
ſchaft gerathen feyn follte, wodurch der Gefangene noch jetzt 
Sklave wird; und die Kinder Fönnten ihn losfaufen, thaͤ— 
ten es aber nicht. Hier müßte das römifche Gefeg auch noch 
heutiges Tages Anwendung finden *'). Es wird jedod) 
vorausgefege, wie Juſtinian ausdrücklich vorſchreibt, daß 
die Kinder ſchon das achtzehnde Jahr zurückgelegt ba, 
ben *?2). Es ift. auch merkwürdig, daß wenn die Kinder 
zur Auslöfung ihrer gefangenen Eltern das Geld aufborgen, 
und dem Gläubiger zur Sicherheit ihr eigenes Vermögen, 
oder die Güter der Eltern verpfänden, der Contract gültig 
ift, und auf Eeine Weiſe angefochten werden Fann*?), wenn 
gleich 
40) Weftpbal in der angef. Theorie $. 566. &. 429. 
4ı) Luc. van de pouı de exheredat. cap. LVIH. $.4. Lud, God, 


MADiuN Princip. iur. Rom. de fuccefl. $. 137. or. 13. pag. 166, - 
Griefinger Commentar über das Wirtemberg. Landrecht. 
6.8. ©. 447. 

42) Nov. CXV. cap. 3. $. 13. . Hanc autem poenam contra 
eos obtinere volumus, qui decimum octavum aetatis annum im- 
pleverunt, 

43) In illis vero caufis, heißt es $.13. eit. nah Hombergf, 
quibus pro liberandis captivis pecuniam dari necefle eft, fi quis 
propriam pecuniam non habeat, liceat illi, fi dictae aetatis fit, 
mutuam pecuniam accipere, et res mobiles vel immobiles, five 
proprias, five eius, qui in captivitate detinetur, pignori dare; 

quia 
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gleich die Kinder noch minderiährig find, auch ein Defrer 
der Obrigkeit von denfelben iſt ausgewirft worden **). 

3) Wenn Kinder honetter Eltern ſich wider den Wil 
len verfelben dem niederträchtigen Gewerbe der Arena 
rien oder Pantomimen widmen, und bey diefer Le— 
bensart verbleiben. Unter den Arenarien werden nicht 
die Gladiatoren, deren blutige Schaufpiele, ihrer 
Graufamkeit wegen, ſchon Conſtantin und Honorius ver- 
boten hatten, fondern die fogenannten Beftiarien vers 
ftanden, welche öffentlich auf dem Circus oder dem Amphis 
theater für Geld mit den wilden Thieren fochten. Die 
Panfomimen oder Mimen hingegen waren Schau— 
fpieler, die durch) Tanz und Gefifulation alle Arten lächer» 
licher und unzüchtiger Scenen vorftelleten. Beyde gehörten 
bey den Roͤmern zu den Perfonen, die der Prätor in feinem 
Edict für infam erflärt, wie ich fhon an einem andern 
Oete diefes Commentars *”) bemerkt habe. Man mendet 
diefe Verordnung heut zu Tage auf die herumziehenden Baͤ— 
venführer, Marionettenfpieler, Eeiltänzer, und Bänfelfän- 
2 | N 2 ger- 


quia in omnibus iis, quae dicta funt, et pro liberatione capti- 
vorum dantur, vel expenduntur, eiusmodi contractus perinde 
firmos eſſe inbemus, ac fi a per/ona füi iuris et perfecti aeta- 
tis celebrati ejJeni. 

44) ©. cujacıExpofit, Nov. 18. Barrvde Succeflionib. Lib. X. 
Tit. 4. nr. ı5. Es findet daher keine Wiedereinfegung in den 
vorigen Stand flatt, wenn gleich der Vater nachher bie 
Schuld nicht bezahlen koͤnnte. S. van de porı c.1.$.19.fegq. 

45) ©. den 5. Th. $. 379. ©. 168. folgg. Man vergleiche noch 
van de porı cap. LVII. und srıssonius de Verbor, Signif. v. 
Arenarü et v. Pantomimi, 
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ger an 25). Allein die Verachtung, in welcher folhe Was 
gebunden ftehen, ift mehr nur Anruͤchtigkeit, als roͤ— 
miſche Infamie *7). Auf Feine Weife aber paßt die rös 
mifche Verordnung auf die heutigen privilegirten Schaufpies 
lergefellfchaften **). 

9) Wenn Kinder vom hriftlichen Glauben (catholica 
fide) abfallen, und zu einer im Staate nicht recipirten 
Religionsſecte übergeben. Juſtinian gedenfer hier der zu 
feinen Zeiten noch berühmten Meftorianifchen Secte, welche 
den Patriarchen Neſtorius zu Conftantinopel zu ihrem 
Haupte hatte. Diefer läugnete die Gottheit Chrifti, und 
wurde daher von dem Ephefinifchen Concilium verdammt, 
abgefegt, und fein Vermögen confiscir. Daher wurden vie 
Anhänger des Neſtorius Acephali genennt, weil fie nun 
ohne Haupt waren *?). Das Gefes erflärt übrigens dieje— 
nigen für Ketzer, welche den von den vier öcumenifchen 
Concilien, nämlih dem Nicaͤiſchen, Ephefinifchen, 
Conftanfinopolitanifhen und Chalcedonifchen, 

anges 


46) ©. lo. Bernh. norrer de quibusdam caufis exheredationis 
$.ı5. Runde Grundfäße des’ gem. teutfchen Privatrechts 
8.310. Claproth Abh. von Teflamenten ©. 92. 

47) S. Hagemeiſter über den wefentlichen Unterſchied zwi— 
fchen der roͤmiſchen Infamie und teutfchen Ehrlofigkeit; Cin 
Hugo civilifiifhen Magazin. 3. Bandes 2. St. Nr. VIII, 
©. 165. _ff.) 

48) Mapınn Princip. iur, Rom, de Succeflionib. $. 137: nr. 10, 
pag. 164. Und HOFACKER Princip. iur. civ. T.I. $. 321. 

49) S. Joh. Chriſtph. Kraufe Handbuch der chriftlichen, 
befonderg teutſchen, politifhen Kirchengefchichte, 1. Band. 
(Halle 1785.) 9. 115. umd Luc, van de poLL cap, 59. 
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angenommenen Lehrbegriff der hrifilichen Kirche verwarfen. 
Diefes dürfte aber heut zu Tage wohl nicht mehr als Norm 
zur Prüfung der Orthodorie dienen, wie Weftphbal ’°) 
ganz richtig bemerkt. Das Kind müßte auch wohl erſt 
durch Urtheil und Recht für einen Keßer erklärt feyn, wenn 
es deshalb follte enterbe werden Fönnen **). 


b) Solche Urfachen der Enterbung, die nur auf 
Defcendenten des einen oder andern Gefhledhts 


anwendbar find. Dahin gehören 


co) für das männliche Geſchlecht. 


1) Wenn der Eohn den Vater oder die Mutter eis 
nes Verbrechens wegen peinlih anklagt, welches 
nicht gegen den Staat oder deffen Kegenten gehe”). 
Mur das Verbrechen des Hohverratbs foll alfo eine 
Ausnahme machen. ° Denn bey diefem wirft auch ſchon die 
bloße Verfhweigung eine Theilnahme **). Hier entfhul 
digt auch das engfle Band der Blursfreundfchaft nicht ”*), 

P3 und 


50) Theorie des Roͤm. Rechts von Teſtamenten $. 567. S. 431. 
folgg. 

51) HOFFER cit, Specim, $. 10. et If, MADIHN Princip. iur. 
Rom. de Succeflion. $. 137. nr. 14, Pag. 166. 


52) Nov, 113. cap. 3, $. 3. 

53) ©. Nic. Hier. cundLınG Singularia ad‘ legem Maieltatis, 
itemque de filentio in hoc crimine. (Francof, et Lipf, 1737. 4.) 
Cap. 3. und Feuerbachs Lehrbuch des peinlichen Rechts 
9. 170. 

54) Bekannt iſt bas trifte et atrox exemplum, welches rAcırus 


Annal, Lib. IV. vom Quintus Bibiug Serenug er 
zählt. 


2230 Bub; 2. it $ 55T. 


und felbft der Unterfchied des Geſchlechts kommt bey der 
peinlihen Anklage diefes Verbrechens nicht in Betrach— 
tung’). Bey andern Verbrechen ſchließen die Geſetze die 
Kinder von der Anklage ihrer Eltern aus, die Anklage fey 
gegründet oder nicht ’°). Tritt al dennoch ein Sohn als 
Ankläger gegen feinen Mater oder Mutter auf, fo Fann ihm 
niche nur die Einrede der Unzulaͤßigkeit entgegengefeßt 
werden, fondern er hat auch mit Recht die Enterbung vers 
biene’”). Sollte ihm aud) von Amtswegen die Pflicht obs 
liegen, alle ihm befannt gewordene Verbrechen den Gerichfen 
anzuzeigen, fo würde doc) felbft Amtspflicht die Undanfbars 
feit des Sohnes nicht entfchuldigen, der als öffentlicher Ans 
geber feinen Water anflagen wollte’). Nur in dem Falle, 
da das eigne Intereſſe der Kinder bey dem Verbrechen der 

Eltern zu ſehr leiden würde, iſt es den erftern erlaubt, 


daſſelbe durch eine Civilklage zu verfolgen ’?); und dann 
f kann 


55) L.8. D. ad Leg. Jul. Maieſtat. ©. Francif. saLpuinı 
Difputat. II. ex Fapiniano ad cap, VIII. ad Lep. Iul. majeftat. in 
Jarisprud, Rom, et Attica. Tom. I. pag. 979. fegg. 

56) L.ı1.$. 1. D. de accufat. L. 20. C. de his, qui accufare 
non poſſ. L. 3. C. ad Leg. Corn. de faljis. Ant, MATTHAEL 
de criminib. ad Lib. XLVIII. Tit. 13. cap. 1. 9. 14, 

57) Luc. van de por de exheredat. cap. L. $. 4. 

58) Luc. van de pour. cit. cap. L. $. 6. Anderer Meinung ift 
jedoch F. Wilh, GAMBSJAEGER in Diff, fub. Tit. Teftamentum 
in genere, in fpesie inofliciofum, una cum remediis iuris, fy- 
ftematice expofitum. Manhemü 1803. P. III. $. ı2. nr. L,p.50. 
Allein die Gefege machen feine Ausnahme, 

59) L.ır.$.r. D.deaccufat. Liberi non funt prohibendi, /ua- 
rum rerum defendendarum gratia, de facto pärentum queri: 


veluti fi dicant; vi fe a pojJeffione ab his expulfos , feilicet non 
us 
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kann freylich von feiner Enterbung die Nede feyn °°). 


Uehrigens ift es bier, wo von einer förmlichen Unflas 
ge die Rede ift, gleichgültig, ob bie Anklage den Eltern 
geſchadet habe oder nicht. Cie ift alfo von der oben, unfer 
den Enterbungsurfachen für beyde Geſchlechter, erwähnten 
Delation darin unterfchieden, daß durch die legtere den 
Eltern ein beträchtlicher Schade müffe zugefügt worden 
feyn, wenn eine Enterbung deswegen Start finden foll °”)- 


2) Wenn der Sohn feine Stiefmutter oder bie 
Concubine feines Waters befchläfe“*). Was hier von 
der Concubine des Waters gefage ift, fällt heut zu Tage 
weg, weil der Concubinat bey ung zu den Verbrechen ges 
hört, der bey den Römern eine erlaubte Verbindung war *’). 


3) Wenn der Sohn fic) zu den malefieis begiebt, und 
an ihrem unerlaubten Gefchäft Antheil nimmt °*). Unter 
P4 den 


ut crimen vis eis intendant, fed ut poſſoſſonem recipiant. Nam 
et filius non quidem prohibitus eft, de facto matris queri, fi 
dicat: fuppofitum ab ea parfum, quo magis coheredem haberet: 
fed ream eam Lege Cornelia facere permiffum ei non eſt. 


60) Luc. van de por cap; L. $. 18. 

61) Hoͤpfner Commentar über die Inflitutionen 9.478. Rr. 4 

62) Nov. 115. cap. 3. 9 6. 

63) ©. Weſtphals Theorie des R. Rechts von Tefiamenten 
$. 563. in fin. 

64) Nov. 115. cap. 3. 9.4. Bey Hombergk heißt ee: Si 
cum veneficis, ut veneficus, converfetur, Allein der Kaifer 


braucht den Ausdruck Oarpuaudg, welder eigentlich einen in⸗ 


eantator, oder maleficus, einen Zauberer bezeichnet. Weil 
dieſe 
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den malefeis werden bier nicht alle und jede Uebelthäter, fon- 
dern nur diejenigen verftanden, welche bey den Nömern Zaus 
berey und Giftmifcherey trieben, und durch ihre verbotenen 
Künfte andern zu fchaden fuchten, wie aus dem Tit. Cod. 
' de malefieis et mathzmaticis (Lib. IX. Tit, 18.) erhellee °°) 
Bon diefen inimieis humani generis, wie fie L. 7. Cod. 
eodem. genennt werben, gab es bey ven Römern insgebeim 


ganze Gefellfchaften, welche nad) den Berichten des Pliæ 


nius°°) die ſchaͤndlichſten Laſter ausübten, und auch andern 
in ihren unerlaubten Künften Unterricht ertheilten‘”). Ders 
gleichen Verbindungen follten alfo, wenn ſich der Sohn als 
Mirglied zu ihnen bielee, den Vater zur Enterbung bered)» 
tigen. Es ergiebr fich hieraus, daß von diefer Enterbungs« 
urfache zu unfern Zeiten wenig oder gar Fein Gebraud) zu 
machen feyn dürfte, wie Here Prof. Weber‘) fehr rich, 
tig bemerkt hat, 
4) Ibenn 


dieſe jedoch auch Giftmiſcherey frieben, fo werben die malefici - 
auch venefiei genennt. L. 3. C. Th. de indulgent. crim. - 


(IX. 38.) 

65) zrıssonisus de Verbor, Signific. v. Maleficus, Luc, van 
de PoLL de exheredat. cap. 51. Jac. Bened. wIncKLER Com- 
mentat, ad Tit Cod. de mathematicis, maleficis, et cet. fimili- 
bus, praef. Lüd. mencken. Lipfiae 1725. ‚def: $. 14, ſeꝗq. 
und Pit. ToLLozan Diff. de maleficis et mathematicis. Cap, IV. 
$ 1. (in Ger. oeLrıcus The/, differtation. Belgicar, Vol. l. 
Tom, Ill, pag. 246.) 


66) Hiflor. natural. Lib. XXX. cap. I.et 2. 
67) Gegen dieſe waren befonbers bie firengen Verordnungen ber 
L. 4. 5. et 6. C. de maleficis et mathem, gerichtet. 
68) Bemerkungen und allgemeine Regeln zur Beförderung einer 
gründlichen Theorie der Anwendung des Rom. Rechte in teute 
ſchen 
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4) Wenn bie Elfen Echulden halber, oder wegen ei— 
nes Vergehens im Gefängniß fißen, und der Sohn, welder 
darum von dem Vater oder der Mutter war erſucht wors 
den, fich weigert, fie durch Buͤrgſchaſt daraus zu befteyen, 
ohnerachfet er dazu vermögend war). Juſtinian ſchraͤnkt 
dieſe Enterbungsurfahe ausdruͤcklich nur auf Söhne 
ein”), Gleichwohl behaupte Weftpbal”"), daß dieſe 
Einfchränfung des Gefeges heut zu Tage nicht mehr gelte, 
weil Frauensperfonen, fo gut, als Mannsperfonen, ſich 
verbürgen Fönnen, wenn fie nur der Rechtswohlthat des 
Vellejaniſchen Senatusconfultums entfagen. Aus dieſem 
Grunde müffe alfo das Gefeg jest auch auf die Töchter auge 

P5 gedehne 


ſchen Gerichten 5.3. (in ben Verſuchen über das Civil— 
recht und deffen Anwendung. Schwerin und Wis. 
mar 1801. ©. 19. folg.) 


69) Cap. 3. $..8. Nov. 115. : Si quem ex parentibus eius carceri 
includi contingat, et liberi, qui ab inteftato ad fuccefionem 
eius venire poflunt, ab "eo rogati, vel unus ex illis, pro ee, 
five pro perfona five pro debito, fideiubere nolint, in quantum 
ille, qui rogatus eft, facere poffe probatur. Die Worte: Si 
guem ex parentibus, find ohne Zweifel fowohl vom Vater alg 
von der Mutter zu verfiehen. In der Folge verordnet nun 
zwar Zuftinian, Nov, CXAAIV. cap. 9. daß keine 

Frauensper fon incarcerirt werden ſollte. Allein dieſes Privi— 
— faͤllt h. z. T. weg. S. Quiſtor ps Beytraͤge zur Er⸗ 
läuterung verſchiedener Rechtsmaterien 4. St. Rr. ır. und 
Luc. van de poLL cap. 55. $. 25. 


70) Hoc ttamen, fagt dag Gefes, quod de fideiufione fancimus, 
ad mafculos liberos, et quidem folos pertinere von 


71) Theorie von Teflamenfen — 564. ©. 425. 
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gedehnt werden”). Mie Recht widerfprechen jedoch diefer . 
Meinung ATadihn”'), Llaproch*) und Gambsjaͤ⸗ 

ger 7°), obgieic) der Grund, den fie gebrauchen, namlich 
daß eine Frauensperfon ſchon nad) dem röm. echte fo gut, wie 

heut zu Tage, dem Vellejanifhen Rathſchluße habe entfagen 
fönnen, nicht überzeugend ift ”°); indem vielmehr der Grund 
darin liegt, daß es mwiderfprechend feyn würde, wenn die 
Gefege ben Frauensperfonen die Bürgfchaften verbieten, und 
infonderheit die Bürgfchaften der Töchter für ihre Eltern 


für nicheig erklären 7”), und dennoch diefelben wider ihren 
Willen 


72) Diefer Meinung ſtimmt auch Sriefinger im Kommentar 
über dag Wirtemberg. Landrecht im 6. Band ©.437- bey. 


73) Princip. iur, Rom. de ſucceſſ. $. 137. nr. 8. pag. 164. 


74) von Teflamenten $. 18, 

75) Diff. de teftamento in genere, et in fpecie inoficiofo, una 
cum remediis iuris. P. Ill, $, ı2. not. 48. 

-6) Das Gegentheil haben AvErRAnIUSs Interpretat. iuris Lib. II. 
cap. 5. HELLFELDinDIf. de condictione mulieri intercedenti 
competente $. 35. fegg. und Weber in ber fpfiemat. Ente 
wickelung ber Lehre von ber natürlichen Verbindlichkeit d. 74. 
Not. 14. mit überwiegenden Gründen gezeigt. 

77) L.8.Cod, ad SCtum Vellejan. S. Roͤslins Abhandlung 
von befondern weiblichen Rechten. 2. Band. 3. Bud). 1. Abſch. 
2. Hauptſt. 1. Kapı $. 17. ©. 66. folg. Verſchiedene Rechts⸗ 
gelehrte glauben zwar, daß vermöge der L. 2. 9... D. 
eodem die Buͤrgſchaft einer Tochter für ihren Vater gültig ger 
weſen ſey, wenn fie exigente pieratis oflicio gefchehen, naͤm⸗ 
lich ne iudicatus pater eius propter folutionem vexetur; 3. B. 
HARPPRECHT Vol. novo Coniultation. P. II. Confil. 70. 
nr. 220— 222. UNd POTHIER Pandect, Iuftinian. Tom. I. Tit. 
ad SCtum Vellejan. nr, XXVIII. pag. 443. Allein der Auss 

druck 
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Millen nörhigen wollten, fich diefer Wohlthat auf Verlan— 
gen ihrer Eltern zu begeben, und zwar bey Strafe der 
Enterbung 7°). Nad) der richtigern Meinung finder daher 
biefe Enterdungsurfache auch noch heut zu Tage bloß bey 
Söhnen Statt. Es wird ferner erfordert, daß die Eltern 
eine Bürgleiftung verlange haben. Ob aber der Sohn die 
Volljährigkeit erreicht haben müffe, oder auch, wie oben 
in dem Falle, wenn die Eltern in feindliche Gefangenfchaft 
gerathen find, ein Alter von achtzehn Jahren für hinrei— 
chend zu halten fey, beflimme bas Gefeg nicht. Letzteres be— 
haupten indeffen StryE”?), Aofacker°°) und Hoͤpf⸗ 
nee°’). Allein die Meinung derjenigen Rechtsgelehrten 8°), 
welche das erftere behaupten, verdient, bey dem Mangel 
einer befondern gefeglichen Worfchrift, als der Analogie ge 
‚mäßer, bilfig den Vorzug. Diefer Meinung flinnme auch 
Hellfeld °?) bey. Merkwürdig ift es übrigens, daß hier, 
wo von einer Bürgfchaft des Sohnes für den Water bie 
Rede iſt, die Einheit der Perfon niche im Wege ſteht, 

wenn 


druck liberaliter aliquid facere heißt nicht Buͤrgſchaft leiften, 
fondern f[henfen, wie Rißlina a. O. 2. Kap. 6. 6. 
S. 06. fehr richtig erinnert hat. Es beweißt dies auch der 
inder L. 21. $. 1, cit. angeführte Örund: oneribus enim eorum 
Senatus [uccurrit, hinlaͤnglich. 

78) S. Luc. van de port cit, cap. 55. 8. 42. 

79) de cautelis teffamentor. Cap. XIX. $, 32. 

80) Princip. iuris civ. Tom, II. $. 1605. nr. 8. 

81) Kommentar über bie Heineccifchen Inſtitutionen $. 478. 
Ne. 13. 

82) Zuc. van de porn de exheredat. cap. 55. $. 3. 

83) Tit. de liber, et poſtum. $, 1424. nr. $ 
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wenn gleich ber Eohn noch in väterlicher Gewalt ift ade 
Wenn ein Sohn aufer dem Falle, da die Eltern im Ge- 
fängniß fißen, fich weigern follfe, für fie Bürgfchaft zu lei⸗ 
fien, fie wollen 3.8. eine Geldanleihe contrabiren, welches 
fie ohne Eicherheitsleiftung nicht erhalten Finnen, fo findet 
deshalb Feine Enterbung ſtatt ?°). 


) Fuͤr das weiblihe Geſchlecht. 

Wenn eine Tochter oder Enkelin eine ihr von den 
Eltern oder Großeltern angetragene Heyrath nebſt darge— 
botenen Brautſchatz ausſchlaͤgt, und ſtatt derſelben eine 
unzuͤchtige Lebensart erwaͤhlt. Haͤtte ſie jedoch das fuͤnf 
und zwanzigſte Jahr bereits zuruͤckgelegt, ohne daß 
die Eltern ſich bemuͤhet haͤtten, ihr einen Mann zu ver— 
ſchaffen, ſo kann ſie nicht enterbt werden, wenn ſie nachher zur 
Hure wird, oder ohne den Willen der Eltern ſich verheyra— 
thet, wenn ſie nur einen freyen Menſchen zum Manne nimmt. 
Denn alle Schuld fälle hier auf die Eltern zurüc®°), 
Hier iſt der Linterfchied befonders merkwürdig, den das Ges 
ſetz zwifchen einer minderjährigen und volljähri- 

| | gen 
94) L. 20. $. 2. D. de fideiuf, 
85) STRYK caut. contract. c. 1. 
ı86) Cap. 3: $. 11. diet. Nov. CV. Si cui ex dictis parentibus 
filiae fuae vel nepti maritum dare, et dotem pro modo facul- 
tatum pro ea praeltare volenti, illa non confentiat, fed tur- 
pem vitem eligat, Si vero filia ad viginti quingue annorum 
aetatem pervenerit, et parentes cam marito iungere differant, 
ac’forte exinde contingat, ut illa in proprium corpus peccet; 
vel fine confenfu parentum viro, libero tamen, nubat: hoc 
fillae in ingratitudinem imputari nolumus, quoniam non fua, 
fed parentum culpa id commiſiſſe intelligitur. 
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gen Tochfer macht. Erftere Fann enterbt werden, wenn fie 
fich der Unzucht ergiebt, und die Eltern ihr im Heyratben nicht 
hinderlich gewefen find. Die Enefchuldigung, daß Die Er 
fern ſich Feine Mühe geneben häften, ihr einen Mann zu 
verfchaften, kommt ihre nicht zu flatten. Nur dann finder 
die Enterbung niche Statt, wenn eine folhe Tochter von 
ihren Eltern ohne alle vernünftige Gründe vom Heyrathen 
ift abgehalten worden, ohnerachtet ihr verfhiedene anſtaͤnd⸗ 
ge Parthien waren angefragen worden, Denn es würde 
gegen die Vernunft und Billigfeit ſtreiten, wenn die Eltern 
wegen einer Handlung, die fie felbft durch ihre eigene 
Schuld und Caprice veranlaßt haben, die Tochter follten 
enterben Fönnen 7)? Iſt aber eine Tochter volljährig, fo 
müffen fi) die Eltern bemühen, fie an einen Mann zu brin— 


gen; 


87) Es ift alfo offenbar unrichtig, wenn Hpfner im Conie 
mentar $. 478. Nr. 1a. und Weftpbal von Teſtamenten 
$. 565. behaupten, daß eine minberjährige Tochter, welche 
zur Hure geworben, ohne linterfchiedb enterbt werden koͤnne, 
und die Eltern auffer aller Verantwortung wären, wenn fie 

ihre Tochter vor ihrem 2sſten Jahre vom Heyratben abgebals 
tn bätten. Denn find gleich die Eltern nicht ſchuldig, vor dem 

asften Jahre der Tochter fich fonderliche Muͤhe zu geben, ihre 
einen Mann zu verfcheffen; fo folgt doch daraus noch nicht, 
dag die Eltern bie Tochter ohne hinreichende Gründe vom 

Heyrathen abhalten dürften, wenn ihr eine anfländige Par—⸗ 

thie angetragen wird, welche bie Tochter anzunehmen bereit 

war. Mit welchem Rechte können hier die Eltern eine ſolche 

Tochter enterben, wenn fie fih nachher der Uinzucht ergeben 

hat? Man fehe bier vorzäglih Grieſingers Commentae 

über das Wirtembergifche Landrecht. 6, Band: ©, 441. folg. 
befonders Kot. e. _ 


‘ 
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.gen®3); Haben fie ſich nicht um ihre eheliche Verſorgung 
befümmert, und fie kommt jet zu Falle, oder fie verhenra- 
thet fich gegen den Willen der Eitern, fo findet feine Ents 
erbung Statt. Wenn hingegen ven Eltern nichts zur Laſt 
fällt, fie wollten der Tochter einen anftändigen Mann geben, 
aber diefe fchlug ihn ohne Hinveichende Urfache aus, oder bie 

Eltern Eonnten aller angewandten Mühe ungeachtet Eeinen 
anftändigen Mann für ihre Tochter finden, und fie ergiebe 
fih nun der Anzucht, oder fie £rift eine den Eltern unan— 
ftandige Heyrath; fo Fann auch eine großjährige Tochter mit 
Hecht enterbe werden °°). Allein es liege noch ein anderer 
Unterfchied in dem Geift des Gefeges. ft nämlich eine 
Tochter noch minderjährig, und die Eltern waren bemüht, 
fie ftandesmäßig zu verheyrathen, fie hat aber folches ausges_ 
fhlagen, und fich blos nach ihrem Eigenfinn und Willführ 
gegen den Willen der Eltern verheyrathet; fo kann fie ent. 
erbf werden, wenn fie auch nicht gerade einen unmwürdigen, 
fondern einen foldyen Mann gewählt hätte, deffen fi) die 
Eltern eben nicht ſchaͤmen dürften. Mit ausdrücklichen 
Worten fage dies zwar der Kaifer nicht. Daher läugnen 


auch Aa Hechesgelehrte ?°) fchlechterdings, daß eine von 
den 


83) ©. Io, Conr. srıecLız Diff. de neceflitate patris conditionem 
filiabus quaerendi: ad L. 19. D. de ritu nupt. Halae 1757. $7. 
89) Man febe vorzüglich Diet. Gotthard. Ecxarnı Diff, de ex- 
heredatione filiae turpiter viventis. Lipfiae 1720, Cap. 1. $.8. 
und Phil. Zac. Heis lers Erörterung der Frage: Sind 
Eltern ihre Kinder, welche fi wider ihren Willen verheyra⸗ 

then, zu enterben befugt? Halle 1783. 4. 8. 4 - 9. 
90) STRUV Synt. iur. civ. Exercit. 32. Th. 34. s7RYyK Caut, 
teftam, cap XIX. 9. 35. Frid. Aug. Guil, de wırzEnporr 
Diſſ. 
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den Kindern wider den Willen der Eltern eingegangene Ehe 
ben letztern ein Recht gebe, foiche Kinder deswegen zu enut— 
erben; andere?) Hingegen fchränfen dieß blos auf den Fall 
ein, wenn die Tochfer gegen den Willen der Eltern einen 
- Mann genommen, welcher denfelden zur Schande gereicht. 
Allein daß es bey einer minderjäßrigen Tochter darauf nicht 
anfommt, ob durch die eingegangene Heyrath die Familie ent 
ehre wird,. oder nicht, fondern zur. Enterbung genug iſt, 
wenn fie mit Verwerfung der ihr von ihren Eltern gethanen 
annähmlichen Heyratbsvorfchläge fi gegen den Willen der— 
felben eigenmächtig verbeyrarhee hat, iſt darum niche zu 
läugnen, weil Juſtinian in dem enfgegengefegten alle, 
nämlich da eine Tochter fchon die Großjährigkeit erreicht har, 
unb es an den Eltern gelegen, daß fie unverheyrathet blieb, 
diefelbe von der Strafe der Enterbung frey fpricht, wenn 
fie zwar ohne Einwilligung der Eltern, aber doch einen 
freyen und bonetten Mann genommen bat, Dun würde 
aber zwifchen beyden Fällen gar Fein Unterfäyied feyn, wenn 
auch eine minderjährige Tochter, die zwar ohne der Eltern 
Willen, aber doch) eine ſolche Heyrath getroffen hat, welche 
den Eltern nicht gerade zur Befhimpfung gereicht, eben fo 
wenig, als eine volljährige, die eben diefes gethan, enterbt 
werden dürfte, Man wende nicht ein, daß der Kaifer bloß 
von 


Diff, de exheredatione liberorum fine confenfu parentum nuptias 
contrahentium. Goettingae 1757. und warcn Introd. in con- 
trov. iur. civ. Sect, II. cap. IV. membr. II. $. 14. 

91) MÜLLER ad Struvium cit loc, not. «. cuJAcıus Obferva- ° 
tion, lib. III, cap. 5. ECKARD cit. Diff, cap. II, 9. Weſt⸗ 
phal Theorie des R. R von Teftamenten $. 565. ©. 427. 
Und Griefinger im angef. Commentar, 6. Th. ©, 442. 
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von einer vita turpi rede, welche die Tochter einer ihe an⸗ 
gebotenen anſtaͤndigen Ehe vorgezogen haben muͤſſe, wenn 
ſie deswegen von ihren Eltern ſoll enterbt werden koͤnnen, 
wofuͤr aber doch eine von der Tochter wider den Willen der 
Eltern eingegangene Ehe nicht gehalten werden koͤnne. Denn 
man erwaͤge wohl, daß es einer Tochter, die noch unter 
25 Jahren iſt, nach dem roͤmiſchen Rechte ſchlechterdings 
nicht erlaubt iſt, ohne des Vaters Einwilligung ſich zu ver— 
ehelichen, wenn ſie gleich nicht mehr in deſſelben vaͤterlichen 
Gewalt ſteht?“). Fa wenn auch der Vater nicht mehr am 
Leben ift, fo darf dennoch die Tochter, die noch minderjährig 
ift, nicht nad) ihrer Willfühe heyrathen, fondern es wird 
dazu die Einwilligung der Mutter und fonftigen naͤchſten 
Verwandten erfordert ?°). Harte nun alfo eine folhe minor 
venne Tochter dennoch eine Ehe ohne die Einwilligung der - 
Eitern eigenmächtiger weife gefchloffen, fo war folche nicht 
nur gefegwidrig, fondern auch null und nichtig °*); und ven 
einer folchen Tochter, weiche in einer dergleichen unguͤltigen 
und ſtrafbaren Verbindung zum Verdruß und Kraͤnkung 

der 


92) L. 20. C. de nupt. In coniunctione ſiliarum in facris pofita- 
rum patris exipectetur arbitrium, Sed fi ſui iuris puella fit 
intra quinlum ek vicefimum annum confltuta: ipfius quoque ad- 
fenfus exploretur, Ge. Lud. BoEnMER Diff, de neceſſario pa- 
rentum conlenfu in nuptiis liberorum. Aalae 1740. Cap. I, 
$. 18. et 31. not, & 

93) L. 20. Cod, cit. Si patris auxilio deftituta, wmatris, et pro- 
pinquorum, et ipfius quoque requiratur adultaeiudicium, Adde 
L. 1. et 18. G. eodem. 

94) $. 12. I. denupt. L. 3. C. de Legib. Franc. uoToMaANsı 
Quaelftion, illuftr, libro. Qu. 9, pags 73: und BOEIHMER cit. Diff, 
Cap. 1, $. 26. et 27. 
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der Eltern lebte, Eonnte wohl Juſtinian fagen, daß fie 

ein drgerliches und fchändliches Leben Casoxesv Blov) führe. 

Denn daß der Kaifer unter einer vita turpi, wie Hom⸗ 

- bergE jene griechifchen Worte ganz richtig überfegt, eine 

gemeine Hurerey verftanden habe, wo fich die Tochter 

ohne Wahl einem jeden zur Unzucht Drei giebt, ift nicht 
zu, erweifen. Auch auf eine folche Tochter paßt das Geſetz, 
welche mit Hintanfeßung einer ihr angebotenen anfländigen 

Heyrath fih auch nur mit einem Geliebten eingelaffen, und 

von diefem ſchwanger geworben ift °°). Um fo weniger ift zu 

bezweifeln, daß jener fehändliche Undanf und flräfliche Un— 
gehorfam einer Tochter, welche wider den Willen der Els 
tern, ohnerachtet diefe um ihr Wohl in Anfehung der ehe: 
lichen Werforgung eifrigft bemüht gewefen, eigenmächtig 
und freventlicher Weiſe fich felbft einen Mann nimmt, nad) 
dem Geift unferer Novelle die Enterbung verdiene, geſetzt 
auch, daß fie eben Feinen verächtlichen Menſchen geheyrathee 
hätte, wie Heinrich Brouwer °°) und Heisler ?”) ſehr 
gründlicy gezeigt haben ?°). Denn nur einer Tochter über 

e | 25 Jah⸗ 

95) ECKARD cit. Diff, cap. ll. $. 4. voer ad Pand, h. t. $. 26. 
in fin. | | & 

96) De iure connubiorum. (Delplis 1714. 4) Lib. Il. cap. 24. 
nr. 27. et 28. pag. 657. 

97) In der angeführten Abhantlung $. 10 — 18. 

98) Hat fih nun ja die Tochter eine untabelhafte Mannsperfon 
zum Gegenftand ihrer ehelichen Liebe einmal auserfehen, von 
der fie nicht abſtehen will, welches die Urfach gewefen, war- 
um fie die ihr von ihren Eltern angetragenen Heyrathsvor—⸗ 
fchläge nicht annehmen fonnte; fo entdece fie ihr Anliegen - 
den Eltern, und erfuche fie mit findlicher Ehrerbietung um 


Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Th. Q ihre 
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25 Jahren vergiebt das Gefeß einen ſolchen Fehltritt, wenn 
ihre Eltern fi) um ihre ebeliche Nerforgung gar nicht be: 
müher hatten, und auch) dieſe ift felbft alsdann gegen die 
Strafe der Enterbung nicht zu fchügen, wenn fie einın die 
Kamilie befehimpfinden Mann nimmt.  Diefer Sinn liegt 
unftreitig in den Worten: vel fine confenfu parentum viro, 
libero tamen, nubat, (9 dixga suvawirens rav Yoveav avdel 
Saurnv, EAsudeem mevrorye aulevea,). Zwar wollen unfere 
Gegner die Aechtheit diefer Worte aus dem Grunde bes 
zweifeln, weil fie in der Haloandrinifchen Ausgabe 
der Novellen fehlen. Allein wie wenig diefes Argument die 
Richtigkeit unferer Behauptung zu enträften vermag, wird 
jedem einfeuchten, welcher weiß, daß ſich Haloander bey 
feiner griechifehen Ausgabe der Novellen eines unvollftändis 
aen Manuferipts bedient habe, in welchem nicht nur viel 
Movellen fehlten, fondern auch die, welche er edirfe, voller 
gücken waren ?°). Holoander bekennt diefes felbft, und 


es ift auch ſchon von andern Rechtsgelehrten, insbefondere 
aber 
ihre Einwilligung. Wollen biefe num ſchlechterdings nicht ein» 
willigen, fo bleibt ihr ja nod) ein anderer Weg offen, 100» 
durch fie, ohne die Eltern zu beleidigen, oder fid) einer Un— 
danfbarfeit gegen diefelben ſchaldig zu machen, ihren Zweck 
- erreichen kann, nämlich fie bringe die Sache an das Eonfifio» 
rium, und überlaffe eg der Entfcheitung dejjelben, ob die El» 
tern binlänglichen Grund haben, ihre Einwiligung zu dver« 
weigern. Dies ift der Weg, den ihr die Geſetze anmeifen, 
L.19. D. deritunupt, L.ı.L. ı8. C. de nupt. &chlägt fie 
diefen nicht ein, fondern heyrathet eigenmächtig, wen fie 
wid, fo ift dieg ein Trog und Ungehorfam gegen die Eltern, 
und es geſchieht ihr Durch die Enterbung fein Unrecht. S. Ant. 
MERENDA Controv, iuris Lib. III. c. 13. N 
99) S. den ı. Th, diefes Commentarg 8. 54. 
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aber von Voorda '°°) und Eranter ') mit Anführung 
einer Menge von Benfpielen ganz augenfcheinlih dargethan 
worden. Genug, daß jene Worte in der Dulgara, in 
Julians Epitome, und in den vollftändigen griechiſchen 
Ausgaben eines Scrimgers und Contius flehen. 


Da übrigens die Movelle bey der zuletzt erwähnten 
- Enterbungsurfach ganz deutlich bloß von Töchtern und Enfes 
linnen fpricht, fo ift davon bey Söhnen fein Gebrauch zu 
machen. So wenig alfo ein Sohn feiner Hurerey wegen 
von den Eltern enterbt werden Fann, ‚eben fo wenig Fann 
folches gefchehen, wenn er ohne Wiffen und Willen der Ele 
fern fic) verheyrather, die Frau fey befchaffen, wie fie wolle. 
Alsrander Dolicus *) nimmt zwar den Fall aus, wenn 
der Sohn noch unter 25 Kahren ift, und wider des Vaters _ 
Willen eine verächtlihe Perfon geheyratbet bat, Die ihm 
und feiner Familie zur Schande gereicht. Hier, meint er, 
babe der Eohn die Enterbung verdient, wenn er auch fen 
nicht mehr in der väterlichen Gewalt fey. Denn wenn auch 
gleich die Novelle felbft von diefem Falle nichts enthält, fo 
fey es doc) in den ältern Gefegen Elar verordnet ’), melde 
Juſtinian nirgends wieder aufgehoben habe, Allein da 
D.2 Juſti⸗ 


100) Elector, libr. ſingulari. (CDrajecti ad Rlun. 1749: 8.) cap- 
XAVI. pag: 259. 

1) Progr. continens ad hiftoriam Novellarum Iuftiniani Imp, 
Analecta litteraria. Mitonii 1794. 4. pag. 20 fegg. 

2) De patria in teflamentis condendis poteftate. Lib. I. cap. 8, 
(in Ger, mEERManSı n0vo Thef. iur. civ, et canon, Tom. I. 
pag. 256. ſeq.) 

3) L.3. 8.5. D. de bonor, po/], contra tab, 
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Juſtinian dieſe Enterbungsurſache in Anſehung der Soͤhne 
in der Novelle 115. nicht wiederholt bat, fo iſt fie um fo 
mehr für aufgehoben zu halten, da der Kaiſer ausdrüclich 
verbieret, aus andern Geſetzen Enterbungsurfachen herzuneh— 
men, welche nicht in der gedachten Novelle enthalten find *). 
Daher find auch die meiften Nechtsgefehrten ’) auf meiner 
Eeite. 


II. Afcendenten koͤnnen nur aus acht Urfachen 
von ihren Defcendenten enterbt werden, welche Juſtinian 
sap. 4. Nov, CXV, folgendermaßen beftimmt. 


“ 
ı) Wenn fie die Kinder eines Verbrechens wegen 
anflagen, oder auch nur angeben, worauf die Tor 
desftrafe gefegt ift. (Si parentes liberos fuos ad ul. 
zimum fupplicium dederint). Das Verbrechen des Hoch» 
verrachs ift jedoch auch bier ausgenommen, aus dem 
oben bey der Enterbung der Kinder angeführten Grunde, 

Wenn fie die Kinder wegen folcher Verbrechen anflagen, 

die nicht capital find, fo finder deshald nad) diefem Ges 

feß Eeine Enterbung ſtatt. Es ift alfo hier das Enterbungs» 
recht der Kinder mehr befcränft, als das ver El 
| tern. 

4) Nov. CXV. cap. 3. pr. — ut praeter eas nemini liceat, ex 
alia lıge ingratitudinis caufam opponere, nifi illas, quae ferie 
praefentis conflitutionis continentur, 

5) cujacıus in Expofit. Nov. 18. rAcnınasus Controv, iur. 
Lib. Ill. cap. 44. MEIER Colleg iur. argentorat. Tom II, 
Lib. XXVIII. Tit. 2. $- 26. pag. 355. Luc. van de poLL de ex- 
heredat. cap- 47. $. I. ſeqq. GRIEPNER Diff, de exheredat. libe- 
rorum fine confenfu parentum nuptias contrahent. $, 7. ECKARD 
et. Dil, Cap. II. $. ı1. und Heisler in der angeführten 
Abhandlung $. 20. folgg. 
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tern). Auch dürfen die Eltern Feine Enterbung befürd). 
ten, wenn die Kinder das Verbrechen, weshalb fie von den 
Eltern peinlid) angeklagt, oder angegeben worden, an dieſen 
felbft begangen oder verfucht haben ”). 

2) Wenn fie den Kindern durh Gift, Zauberen, oder 
auf andere Are nach dem $eben ftehen. (Si venenis, aut 
maleficiis®), aut alio modo parentes vitae liberorum 
infidiatos eile probentur). 

3) Wenn der Vater mit der Schwiegertochter 
oder des Sohns Concubine Unzucht treibt. Wegen ber 
Concubine des Sohns fällt heut zu Tage die Enterbung des 
Vaters weg, da beyde in pari rearu find ?). 
| 4) Wenn die Eitern den Kindern wehren, ein Teftas 

ment zu machen. Hier findet alles das ſtatt, was oben 


bey der Enterbung der Kinder bemerkt worden ift. 
. 23 5) Wenn 


6) Luc. van de pour de exheredat. cap. LX. d- 4. et 5. 

7) L. ı4. Cod. de his, qui accuſ. po]. 

8) Im griechifchen Text beißt es yoyrasa:c, barunfer wer» 
den incantamenta magica, oder, wie eg Julian uͤberſetzt, 
fufurri magiei verſtanden. Bey Hombergk fieht venefiis, 
in der Vulgata: malefieüs. Diefe legtere Ueberfegung ift dem 
griechifchen Tert gemäßer, wie aus L. 5.6. et 7. Cod. de ma- 
leficis et mathemat. erbellet. Auch Tacırus Annal. II. 69. 
gedenft der maleficiorum, quibus creduntur animae numinibus 
infernis facrari; und /. 7. Cod, Theod, wird crimen venefich ac 
maleficiorum unterſchieden, und unter dem letztern fh äd liche 
Zauberey verfianden. Was h. z. T. von Toͤdtung durch 
Zauberey zu halten fey, ift aug Tuomasıı Diſſ. de erimine 
magiae. Halae 1701. und von Eckartshauſen entdeckten 
Beheimniffen ber Zauberey (München 1790.) befannt. 

9) Luc, van de voLL cap, 60, $. 20, 
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5) Wenn der Vater der Mutter des teftirenden Kindes, 
oder umgekehrt die Mutter dem Water Gift giebt, fo daß 
entweder das Seben oder ber Verftand dadurch verlohren 
geht; oder wenn fonft- ein Afcendent, welcher des teſtirenden 
Kindes Erbe geweſen ſeyn würde, feinem Gatten, von wels 
dem das Rind abftamme, nach dem Leben geftanden. Es 
ift alfo hier blos von leiblichen Afcendenten die Nede, 

6) Wenn fih die Eltern der in Wahrfinn verfal 
lenen Kinder nicht annehmen, und diefe wieder zu Verftande 
fommen. Hier findet eben daffelbe ftatt, was oben von 
wahnfinnigen Eltern gefagt worden ift, deren ſich 
die Kinder in diefem traurigen Zuftande nicht annehmen. 
Kommen bie Kinder wieder zu Verftande, fie enterben aber 
ihre Eltern nicht, da fie doc) teſtiren fonnten, fo find diefe 
nicht ipfo iure für enterbt anzufehen, fondern es ift viels 
mehr anzunehmen, daß die Kinder den Eltern das Unrecht 
verziehen haben. Mur dann find die Eltern der Erbſchaft 
aud) ab inteftato unwürdig, wenn die Kinder in dem Zus 
ftande des Wahnfinns dahin fterben, in welchem ſich die 
Eltern ihrer nicht annahmen. 

7) Wenn vie Eltern unterlaffen haben, ihre in 
Sklaverey gerathenen Kinder loszukaufen. Sterben 
letztere in dieſem Zuſtande, ohne Gelegenheit gehabt zu ha— 
ben, ein Teſtament zu machen, ſo faͤllt ihr Nachlaß an die 
Kirche ihres Geburtsorts, und dieß findet auch denn ſtatt, 
wenn das in der Öefangenfchaft geftorbene Kind ſchon vors 
ber ein Teſtament gemacht, und darin die Eltern zu Erben 
eingefegt hat, wenn es nämlid) Feine Gelegenheit hatte, das 
Teftament zu ändern. Hier entkräftet das Gefeg die Erb» 
einfegung, die übrigen im Teftament enthaltenen Werords | 

nungen 
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nungen des verfforbenen Kindes hingegen bleiben gültig. 
Kurz es ift bier, wie wenn Eltern in eine folche Gefangen« 
ſchaft gerarhen find, wodurch fie Sflaven wurden *°). 
Endlid) 


8) wenn. die Eltern zu einer Fegerifchen Neligiongfecte 
übertreren. Hier ift eben das zu wiederholen, was oben bey 
ter Enterbung der Kinder bemerkt worden ift. 


Daß diefe Enterbungsurfachen, die wir bisher bey El⸗ 
tern ind Kindern bemerfe haben, auch in Anfehung ber 
Präterition vorgejgrieben find, leidet feinen Zweifel, 
Defn Juſtinian fage es felbft am Schluß des 4. Kap. 
der 115. Movelle: Atque hae quidem exhaeredationis 
vel praeteritionis poenae, quantum ad caufas ingratitu- 
dinis, in dictas perfonas ftatutae fint. Allein defto ftreis 
tiger ift die Frage, ob bey dieſen gefeglich beſtimmten Urfa« 
chen der Ausfchließung eine ausdehnende Erflärung Statt 
finde? Alles kommt bier auf folgende Stelle des 3. Kap. 
der 115. Novelle an: Sed quia caufae, ex quibus liberi 
ingrati iudicari debent, per diverfas leges difperfas, 
nec clare expreflas invenimus, (quarım quaedam ad 
ingratitudinem ne fuflicere quidem vifae, aliae vero, 
licet fuflicerent, praetermiflae ſunt) propterea necef- 
farium eſſe nobis vifum eft, praefenti lege illas nomi- 
natim comprehendere, uf praeter eas nemini liceat, ex 
alia lege ingratitudinis caufam opponere, ni illas, quae 
ferie praefentis conflitutionis continentur, So nad) Home 
bergks Ueberſetzung. Diefe Stelle wird nun von den 

24 Rechts⸗ 


10) Dan vergleiche alſo Nov, 115 cap, 3. $. 13. 


248 5. Bud. 2. Tit. $. 55r. 


Rechtsgelehrten auf verfchiedene Art erkläre. Einige *”) 

verfiehen fie fo, daß hierdurch der Gefeßgeber alle ausdeh— 

nende Erflärung des Geſetzes fchlechterdings unterfagt has 
be. Der Nichter müffe fih alfo bloß an die Worte hal 
ten, und dürfe nicht mehr Urfachen der Ausfchließung ans 
nehmen, als die Worte des Gefeges ausdrücken. Andere '?) 

i hinge⸗ 

11) Viglius zuichemus in Commentar. in decem Titulos Inſti- 
tution. Baſileae 1534. fol.) ad $. ult. I. de exheredat, liberor. 
pag. 120. Franc. connAanus in Commentar. iurisciv. (Lutet. 
1553. fol) Tom. II. Lib. IX, cap. 12. pag. 716. Hub. cıpna- 
nıus in Explanat. difficilior. legg. Cod. Iuft. ad Avth. Non 
licet Cod. de liberis praeterit. pag. 70. fegq- Ger. noopr Com- 
mentar. ad Pand. h. t. $. In poferiore mihi perfuadeo, Tom. 1. 
Operum pag. 160 BRoncHoRST Eyeyriodev. Centur. III. Aſ- 
fert.26. Henr. zoegsıus in Commentar ad Inftitut. Tit. deex- 
heredat. liberor. nr. 10 Luc. van de voLL cap. 86. Zac. RAVE 
ſ. Chrifi. Frid. GEUSSENHAINER Commentat. de interpretatione 
cap. III. Nov. CXV. Jenae 1765. $: 10. Doverbesf Mebitas 
tionen über verfchiebene Rechtsmaterien. ı. Band. Medit. 54. 
und Boock ſyſt. Entwickelung der Lehre von der Enterbung 
I. 20. ©. 6ı. 

32) FACHINAEUS Controv. iuris Lib. VI. cap, 78. HUBER Prae- 
lect, ad Inftitut. Lib. Il. Tit. 13. nr. 10. vınnıus Commen- 
tar. ad princ. I. de inoff. teffam. vorr Comment. ad Pand, 
h. t. $, 24. FINESTRES Praelect, Cervar. ad Tit. Dig. de lib, 
et poftum. P. IV. cap. 3. $. 11. fegg. Corn. van BYNKERS- 
HOEK Obfervation. iuris Rom. Lib. V. cap. 5. $, Aecedit. 
Tom. II. pag 13. feg. (edit. Aeineccianar. Francof. et Lipfiae 
1759.) Alex. voLıtus de patria in teftamentis condendis po- 
teftate. Lib. I. cap 1. $ 5. fegg. (TomI. Thef Meermann, 
pag. 246) WESTENBERG in Dig. h. t. $. 39. Dans NETTEL- 
zLAnpTr Diff de decifione cafuum fecundum analogiam. Halae 
1751. Cap 1. $ 5. in Schol. waLcu Intröduct, in controv, 

iur 
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Bingegen meinen, eine buchftäbliche Erklaͤrung des Gefeges 
werde uns auf wahre Ungereimtheiten führen. Handlungeyg, 
welche von ganz gleicher oder nod fehlimmerer 
Art find, müßten daher nothmwendig mit unfer dem Ger 
fe begriffen feyn, und derentwegen eine Enterbung aller 
dings gefchehen Finnen. Juſtinian babe auch eine folche 
Ausdehnung Feinesweges verboten, fondern feine Abficht ge— 
he nur dahin, zu verbieten, daß Feine Enterbungsurfachen, 
die geringer wären, aus ben ältern Gefeßen bergenommen 
werben möchten, und die wichtigeren, welche in den vorber« 
gehenden Gefeßen nicht wären erwähnt worden, durch fein 
Gefes zu beftimmen. Dieß fey der wahre Sinn jener 
Stelle, worauf fih die Verteidiger der erften Meinung 
fügen. Juſtinian fage alfo nicht, daß nur die Fälle an— 
genommen werden follen, welche in feinem Gefes aus» 
druͤcklich enthalten find, fondern er ſagt nur: guae im 
hnius conflitutionis ferie continentur , folglidy wären diejeni= 
gen Falle nicht ausgefchloffen, welche durch eine richtige In⸗ 
ferprefation aus dem Geift des Gefsßes hergeleitet werden 
koͤnnen. Man rechnet daher 


I. zu den Urfachen, aus welchen Kinder enterbt 
werden Fönnen, noch folgende Fälle: 


5 ı) wenn 


iuris civ. Sect. II. cap. IV. membr. II. $. 19. pag. 212. Wefl 
phal Theorie des Roͤm. Rechts von Teſtamenten $. 553. 
Schmalz Handbuch des Roͤm- Privatrecht $. 425. Hoͤpf⸗ 
ner im Commentar über die Heinecciſchen Inſtitutionen 9. 480. 
HOFACKER Princip. iuris civ. Tom. II. $. 1696. in fin. Mar- 
“ BLANC Princip. iur. Rom, ſec. ord. Dig. Tit. de liberis et 


poftum. $. 700. Und JAMBSJAEGER in Diff. de teſtaments inpfic. 
Part, III. $. 13. 


250 5. Buch. 2. Tit. $- 551. 

1) wenn der Sohn mit feiner leiblichen Mutter Blut— 
fchande treibt, denn das iſt ja nod) ärger, als wenn er bloß 
die Stiefmutter befchlaft. 

1 


2) Wenn er fih mit der Braut feines Waters vergeht. 


3) Wenn die Rinder felbft die Elfern haben Schulden 
halber ins Gefängniß feßen laffen. Denn das ift ja nod) 
ſchlimmer, als wenn die Söhne es bloß unterlaffen haben, 
die Eltern auf ihr Begehren durd; Bürgfihaft aus dem Ge- 
fängniß zu befreyen. 

4) Wenn der Sohn zwar felbft den Vater nicht ans 
klagt, aber den Anfläger defjelben mir Beweifen unterſtuͤzt; 
oder wenn die Kinder in einer Criminalſache von freyen 
Stücen ein Zeugniß wider die Eltern ablegen. 

5) Wenn Kinder zwar nicht felbft Thärlichfeit gegen 
die Eltern verübt, aber doch niche gehindert haben, daß ein 
Dritter diefelben mit Schlägen mißbandelte, da fie den Els 
tern hatten helfen Eönnen. 

6) Wenn ſich der Sohn unter eine Diebes» und Näu« 
berbande begiebt, Ja man will alle Banden grober Miffes 
thäter unter den malchcis verftehen *). 


7) Wenn der Sohn feine leibliche Echwefter befchläft. 
Denn das fey eine gravifima iniuria gegen den Vater **), 
welche die Enterbung verdiene ’°). 

8) Wenn 
13) ©. Weftphal in der angef. Theorie $. 563. ©. 424. 
14) $- ı. /. de iniur. 


15) FINESTRES Praelect, cit. loc. $. 15. Pag. 123. ſeq. 
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3) Wenn die Tochter mit dem GStiefvater Unzuche 
treibt. Denn dleß fey dem im Geſetz genannten Falle gleich, 
wenn der Sohn feine Stiefmutter befchläft "°), 


9) Wenn ein Kind die Eltern har zwingen wollen, zu 
feinem Bortheil ein Teftamene zu machen *7). Dieß fey 
dem Fall der Hinderung am Teftiren gleich zu halten, wo— 
von das Gefeß redet. 


10) Wenn die Kinder eine von einem Dritten verfuch. 
ten Nachftellung nach dem $eben ihres Waters oder Mutter 
nicht verhindert haben, da fie doc) felbige verhindern Fonns 

1 Wahr 

11) Wenn die Kinder fich ihrer Franken Eltern, denen 
es an der. nöthigen Pflege fehlte, nicht annahmen, fondern - 
fie verließen, fo daß fie hätten umfommen müffen, wenn 
ſich nicht Fremde aus Mitleid ihrer angenommen hätten '?). 


II. Zu den Urfachen, aus welchen Eltern enterbt 
werden Fönnen, will man noch folgende rechnen. 


1) Wenn der Vater oder die Mutter dem Ehegatten 

des feftirenden Kindes nach dem Leben geftanden hat, Denn 

dieß 

16) Hoͤpfner a. a. O. Weſtphal a. a. D. und Grirfin 

ger im Commentar über dag Wirtemb. Landrecht. 6. Band. 

©. 436. Allein man fehe dagegen God, Lud. manıun Prinzip. 
iur. Rom, de Succefl. $. 139. nr. ı. 
17) FINESTRES cit, loc. $. 13. in fin, 

18) L.2.et6.D.ad Leg. Pompeiam de parricid. Sriefinger 

0. D. ©. 456. 


19) Weftphal $. 565. am Ende &. 427. Er sen fh auf 
L, 3. D, de his, quae ut indign, 


252° Buch. 2: Tik. $. 55 z 


dieß lehre die Analogie der zweyten und fünften Enters 
bungsurfach, weil ein Ehegatte fih für feinen Ehegatten 
eben fo fehr, wo niche mehr, als für feine leiblichen Eltern 
zu intereffiren habe *2). 

2) Wenn die Mutter mit ihrem Schwiegerfohn Urs 
zucht begangen. Hier Fann fie, fagen die Vertheidiger der 
ertenfiven Auslegung, von. ihrer an dieſen verheyratheten 
Tochter aus eben dem Grunde enterbe werden, aus welchem 
der Vater enterbt werden Fann, wenn er mit feines Sohns 
Ehefrau fih auf diefe Arc vergangen hat **). 


Niemand wird gewiß laugnen, daß die hier angeführs ı 
ten Fälle einen eben fo groffen Beweis von Undanfbarfeit 
liefern, und für den Tefliver eine eben fo empfindliche Beleis 
digung enthalten, als diejenigen, welche der Gefeßgeber aus. 
örücklich genannt hat. Allein ob dem Richter deswegen. die 
Beſugniß zuftehbe, das Gefeß auszjudehnen, ift eine Frage, 
die zu Folge der chen angegebenen Worte des Gefeßgebers 
eher zu verneinen, als zu bejahen feyn dürfte. Juſtinian 
ſagt gang deutlich, daß er für nöthig gefunden habe, vie 
Urfachen der Ausſchließung der Notherben in feinem Gefeg 
namentlich zufammen zu faffen und feftzufegen, weil fie 
in verfchiedenen Gefegen zerſtreut und auch nicht deutlich 
genug beſtimmt wären, mande derfelben aud) nicht wichrig 
genug, mand)e wichtige hingegen gaͤnzlich wären übergangen 

wor⸗ 


20) ©. Grieſinger a. a. O. ©. 452. folg. 

21) Hoͤpfner a. a. O. Grieſinger a. a. O⸗ Allein man 
ſehe manınn Princip. iuris Rom. de Succeſſ. $. 139. nr. I. mo 
focero fiatt genero aud) in der neuern Ausgabe fiehen geblie⸗ 
ben iſt. 
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worden. Offenbar har alfo der Kaiſer nicht blos auf dies 
jenigen Urfachen Rücdfiht genommen, welche fehon in den 
ältern Geſetzen beſtimmt waren, fondern auch auf die darin 
nicht enthaltenen wichtigeren. Alle hat er fie hier zufammen» 
geftelle, und will fchlechterdings niche, daß außer diefen Ur— 
fachen, welche bier in feinem Gefeg der Reihe nach) ange, 
- führe worden find, noch andere Start haben follen. Konnte 
Juſtinian wohl deutlicher die Ausdehnung derfelben auf 
andere ähnliche Fälle, und wenn fie auch gleich noch wichti- 
ger feyn follten, unterfagen? Gewiß fah der Kaifer eben fo 
gut ein, daß fich vielleicht noch Fälle genug angeben lafr 
feu, morauf hätte Nückficht genommen werden follen, U. 
fein hätte er erlauben wollen, das Gefeß auf diefe auszu— 
dehnen, fo wären ja gerade jene ausſchweifende Willführlich 
feiten wieder zu befürchten, welche er durch feine Gefeßge- 
bung verhindern wollte. Grund genug, warum er gleic)» 
fam nothgedrungen alle Ausvehnung unterfagen mußte. 
Man fage nun nicht weiter, daß eine ſtricte Interpretation 
des Gefeges zu Ungereimtheiten und Inconſequenzen Anlaß 
geben würde, Davon würde man allenfalls nur dann fpre- 
chen Fönnen, wenn der Gefeßgeber ein foldyes Verbot mit 
der Erflärung begleitet hätte, daß auch er feine Vorfchrift 
auf die etwa übergangenen gleichen oder ftärfern Falle nie 
ausdehnen wolle, wie Herr Prof. Thibaut **) fehr gründ« 
lich bemerkte hat. Nun bleibe ja alfo dem vernünftigen 
Richter ftets unbenommen, den Weg einer apthendifchen 
| Inter⸗ 
22) Theorle der logiſchen Auslegung bes Roͤmifchen Rechts d. 13. 
Nr. 5. S. 72. Man vergleiche auch Thibaut Verſuche 


über einzelne Therle der Theorie des Rechts. 1. Band. 15. Ab» 
handl. S. 325. folgg. 
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IR einzufchlagen, und durch Einholung derſel— 
ben feine Meinung durchzufegen. Man nehme Dingegen 
zum Grundſatz an, daß wegen gleicher oder noch wichtigerer 
Urſachen auch hier eine Ausdehnung zuläßig fen, fo wird 
dann freylich auch der unvernünftige Richter und feichte 
Kopf feine gleichen, ähnlichen und ftärfern Gründe auffin— 
den. Nun fage man, wie jeßt der Zweck des Gefeßgebers 
erreicht werden foll, welcher, wie er felbft Nor. 118. cap. 5. 
fagt, dahin geht: ut tam parentes, quam liberi a tefla- 
mentoram iniuria liberarentur. Alfo nur das, was nad) 
den Worten und dem juriflifhen Sprachge— 
braud unter die Novelle ſubſumirt werden Fann, gehöre 
unfer diefelbe, und iſt als gefegmäßige Enterbungs- 
urſache anzufehen, Feine andere, wenn fie auch aͤhnlich 
oder noch ſtaͤrker wäre, wie Heinrich von Locceji *°), 
Samuel von Cocceji **), Madihn), Emming- 
haus *°) und Thibaut 7) ganz richtig * So kann 
daher der Sohn zwar enterbt werden, welcher feinen Was 
ter durch einen Dritten mißhandeln, oder durch einen Drit— 
ten peinlic) anklagen ließ, und den Ankläger mit Beweifen 
unterftügte, oder dem Water durch einen Dritten nach dem 
geben trachtete, weil nah dem juriftifchen Sprad» 
gebraudhe die Handlung des Dritten in den bemerfren: 
Faͤllen als Handlung des Sohns zu betrachten ift, und alfo 
diefe 
23) Diſſ. Quae fit genuina refolutio controverfiae circa caufas ex- 
heredationis liberorum ? Francof. ad Kiadr, 1717. Cap. 2. 
24) Iur. civ. controv, h.t. Qu: 13. 
25) Princip. iur. Rom, de Succeflion. $. 139. nr. 3, pag. 168. 
26) ad Coccejum cit. loc, not.r. Tom. I, pag. 451. 
27) Theorie der logifchen Auslegung des R. R. $. 13. ©. 73. 
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diefe Faͤlle wirflich unter den Worten der Novelle begrif- 
fen find; allein Feinesiweges koͤnnen unter ben maleficis alle 
Banden grober Miſſethaͤter verftanden, und der Sohn dar— 
um fofort enrerbe werden, daß er fi) unter fie begeben ba. 
Eben fo wenig läßt fich behaupten, daß unfer der Wernad)- 
laͤßigung eines furiofi parentis auc) der Fall begriffen fen, 
wenn Kinder franfe, jedoch nicht wahnfinnige Eltern, huͤlf— 
los laffen; denn man darf es Doch wohl dem Gefeßgeber 
jutrauen, daß er den furor von einer andern Kranfheit zu 
unferfcheiden gewußt, und diefes Wort nicht fo oft wieder: 
holt haben würde, wenn es feine Meinung gemwefen-wäre, 
darunter jede andere Krankheit, in welcher die Eltern an— 
derer Hülfe bedürfen, zu begreifen. 

Eoviel nun hiernaͤchſt 

B. die Enterbung aus guter Abfihe ande 
trift, fo finder diefelbe 

1) nad) den Gefegen der Pandecten vorzüglich in zwey 
Fällen Statt, 

a) wenn die Kinder blödfinnig oder verfhwen- 
derifch find. Solche Kinder fönnen die Eltern aus. qus 
fer Meinung enterben, wenn fie nur ihre Enkel zu Erben 
einfegen, und jenen die nöthigen Alimente vermachen ?°). 
Es iſt nicht nörhig, daß der enterbre Sohn gerichtlich für 
einen Verſchwender erklärt fey, genug wenn ihn der Erblaſ— 
fer dafür gehalten *°). Hätte der Vater Grund zu befürchten, 

r daß 

28) L. ı2. $. 2. D. de bonis libertor, L. 16. $. 2. D. de curator, 
furiofi. 

29) L. 16. $.2. D. de curat, fur. ©. Nic. caruarını Obfer- 


vation. et Coniecturar. Lib. III, cap. 36. (in MEERMANNI novo 
Thef. 
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daß der enferbte verfchmenderifche Sohn feine eigene Kinder 
dereinft um die Erbgüter bringen möchte, fo ift er fogar 
befugt, auch diefe feine Enfel unter der Bedingung zu inftis 
tuiren, wenn fie der Vater emancipiren würde, oder auf den 
entgegengefegten Fall provido confilio zu enterben ?°). 


b) Wenn die Kinder noch unmündig find, und der 
Mater beforge, daB das ihnen hinterlaffene Vermögen in 
unfichere Hände kommen möchte, fo Fann er folhe Kinder 
bona mente enferben, wenn er nur dem eingefegten Erben 
auflegt, die Kinder während ihrer Unmuͤndigkeit zu verpfles 
gen, und ihnen fodann nad) erreichter Muͤndigkeit die Erb— 
ſchaft als ein Fideicommiß wieder abzutreten ). 


Ob die Enterbung aus guter Abſicht blos auf dieſe bey— 
den Faͤlle einzuſchraͤnken ſey, iſt eine Frage, woruͤber ſehr 
geſtritten wird. Einige °*) bejahen fie, von andern aber 
wird fie richtiger verneint ??). Denn die in den angeführs 
ten Geſetzſtellen überall vorfommenden Partikeln: utputa, 
und utputa pone beweifen hinlänglich, daß die oben bemerk— 

ten 


Thef, iur, eiv, et canon. Tom VI. pag. 788.) und PoTHIEr 
Pandect Iuftin. Tom. II. Tit. de curator. furiofo dand, Nr, III. 
pag. 166. 

30) L. 16. 9.2. D. cit. 

31) L.18. D. de lib. et poſtum. L. ı2. $.2. D. de bonis libert, 
L. 25. C. de inoff. tefl. 

32) WERNHER Obfervat. for. Tom. I. P. I, Obf. 312. 


33) Frid. Gottl, zoLLer Diff. de exheredatione bona mente facta. - 
Lipfiae 1769. $. 3. lo. schuuLtE Diff. de exheredatione bona 
mente, Goettingae 1774. Sect. ll. $. 14. Thibaut Syſtem 
des Pandectenrechts. 2. Th. $. 916. 
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fen Fälle blos DBeifpielsweife angeführt worden find. Es 
kann daher eine gufgemeinfe Enterbung in jedem andern 
Halle Statt finden, da eine Gefahr vorhanden ift, 
daß der Motherbe, wenn man ihn die Erb« 
fhaft Hinterlaffen wollte, entweder durch 
fein eigenes Betragen, vder durch dag Wera 
fahren anderer gegen ihn darum kommen wür« 
de. Diefe Meinung nimmt auch die Draris an’*). Go 
kann daher heut zu Tage ein Baker auc) feinen verfchulde« 
ten Sohn enferben, und ihn blos den flandesmäßigen Uns 
terhalt’ausfeßen, wenn jener vorausſieht, daß wegen des be= 
vorftehenden Eoncurfes dem Sohn die Erbfchaft felbft nichts 
helfen, fondern diefelbe von den Gläubigern werde in > 
fehlag genommen werden ?°). 

Allein follee denn eine ſolche Enterbung auch dem Ju—⸗ 
flinianeifchen Recht gemäß fern? Sollte fie wirklich noch 
ftatt finden koͤnnen, nachdem Juſtinian die Enterbungsurz 
fahren bey den Kindern und Eitern feftgefege hat? Wer: 


ſchiedene neuere Rechtsgelehrte wollen daran zweifeln ?°), 
und 


34) cARrzov Iurisprud, for. P. HI. Conft. 9. Definit. 11. PUFEN= 
DORF Obfervat. iur. univ. Tom. I. Obf, 192. $ 3. Hor 
ACKER Princip. iur. civ. Tom. Il. $. 1702. 

35) voer Comm. ad Pand. h. t.$.22. ıezvser Meditat. ad Pand. 
Vol V. Spee. CCCLVIII, med. 2. beſonders FROMMANN in 
Diff, de exheredatione b. m. facta Th, 6. und stryYK Uf. mod, 
Pand. Tit. de lib. er poftum, $. 9. 

36) tomMEL Rhapfod. ‚quaeflion. for. Vol. V. Obf. 652. Lud. 
God, mADIHn Princip iur. Rom de Succeffion. $. 149. und 
Frid. Andr, muH Diff, Exheredationem bona mente factam 
iure noviori Romano non amplius admittendam efle. Francof; 
ad Viadr. 1800. 


Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Th. R 
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und dieſe Meinung hat nicht unerhebliche Gruͤnde ſuͤr ſich. 
Vor Juſtinian ließ ſich eine ſolche Enterbung wohl ver— 
theidigen, weil die Beurtheilung der Statthaſtigkeit eine 
Enterbung in Hinſicht ihrer Gruͤnde dem Ermeſſen des 
Richters uͤberlaſſen war. Mam konnte alfo wohl eine Ents 
erbung gelten laſſen, bey welcher der Teſtirer eben nicht 
Beſtrafung des Enterbten, ſondern den wahren Vortheil 
deſſelben beabſichtiget hatte. Denn wer konnte eine Enter— 
bung der Art als lieblos und unbillig verwerfen? Allein 
Juſtinian wollte alle richterliche Willkuͤhr beſchraͤnken, in- 
dem er in der Novelle 115. Kap. 3. und 4. gewiſſe 
Enterbungsurſachen feſtſetzte, und alle Ausdehnung derſelben 
verbot. Hierzu kommt, daß der Pflichttheil nad) den neuern 
Verordnungen des Kailers Juſtinian auf feine Weife bes 
ſchwert werden foll; es Fann daher aud) der bloße beabſich— 
tigte Vortheil die Eltern nicht berechtigen, ihre Kinder zu 
enterben', weil jede Enterbung etwas gehäßiges ift, und der 
beabfichtigee Vortheil der Kinder eine exceptio de iure _ 
tertii zum Grunde hat, der hoͤchſtens ein Motiv für letztere 
werden Fann, fie nicht anzufecheen, die Eltern aber nie ihrer 
unbedingeen Verbindlichfeit, den Kindern den gebührenden 

Pflichttheil zu Hinterlaffen, entledigen Fann. 
Allein die meiften Nechtsgelehrten *”) behaupten den— 
noch), und, wie ich glaube, mit mebrerem Grund, daß die 
Aus» 


37) stryk Uf. mod. Pand. Lib. XAXVIIL. Tit. 2.9. ı7. HUBBR 
Praelect. ad Inftitut. Tit. de inoff, teftam. $. 13. FINESTRES 
Praelect. Cervar. ad Tit. Pand. de lib. er poſtum P.IV. cap. 3. 
$. ı5. Ofius aurerius Difpunct. ar. adverfus JMerilium. 
REINHARTH Difl. de eo quod iuftum eft circa exheredationem 
bona mente, $. 32. et 33. SCHULTE DI. cit, Sect. Il, $. ı7. 

WESTEN- 
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Ausfhließung eines Motherben In guter Abfihe auch noch 
jetzt auf eine güftige Art gefchehen koͤnne, ohne daß ein fül- 
ces Teſtament für pflichtwidrig zu halten fey. Denn die 
Novelle 115. enthält kein Wort davon, daß eine Enterbung 
diefer Art aufgehoben feyn folle. Der ganze inhalt der 
Novelle zeige vielmehr, daß Juſtinian an diefe Enterbungss 


- art auch nicht entferne dachte. Denn fie beftimme blos die 


Urfachen, aus welchen es erlaube feyn fol, Kinder oder Ele 
tern wegen ihrer Unbanfbarfeit und Pflichtvergeſſenheit mie 
der Enterbung zu bejirafen, und erkennt nur folche grobe 
Vergehungen als rechtmaͤßige Urfachen zur Enterbung an, 
welche den Teftirer zur gerechten Rache auffordern, und mit 
Hecht die Strafe der Enterbung verdienen. Wenn daher 
Juſtinian fagt, daß die Enterbung nur aus den von ihm 
in dee Nov. 115. beſtimmten Urſachen, und fonft aus feis 
nen andern gefchehen folle, fo ift dieß auf die exheredatio 
bona mente facta um fo weniger anzuwenden, da biefe 
Enterbung nicht zur Beftrafung des Enterbeen, fondern zu 
veffelben eigenem Beften gefchieht. Eben fo wenig koͤnnen 
die neuern Verordnungen bes Kaiſers Juſtinian, nach 
welchen der Pflicherheil auf. Feine Weife beſchwert werden 
foll, auf diefe Enterbungsart angewendet werden; denn wie 
hätte fonft die Z. 25. C. h. t. neben der /.. a2. Cod. eodem 
einen Platz behaupten Fönnen, wenn ſich Notherben auch 
nicht einmal in dem Falle eine Befchwerde gefallen laſſen 
dürften, da ihr Vortheil dabey von dem Erblaffer beab— 
R2 ſichti⸗ 
WESTENBERG Dig. h. t. $. 42. HOFACKER Princip. iur civ. 
Tom. Il.$. 1702. not.c. Thibaut Syſtem des Pandecten⸗ 
rechts 2. Th. 8. 916. und Deffelben Theorie ber logifchen 
Auslegung des Roͤm. Rechts. ©. 95- 
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ficheiget worden ift, wie befonders Barry ?°) fehr gründlich 


gezeigt hat. Für diefe Meinung ſtreitet auch der heutige 


Gerichtsgebrauch, wie die häufigen Beyſpiele beweifen, welche 
wir. von diefer Enterbungsart in den Schriften der bewähr- 
feften praetifchen Nechtsgelehreen °?) finden, welche die heuti⸗ 
ge Gültigkeit derfelben außer Ziveifel fegen. 


2) In Anfehung der Perfonen, welche aus guter 
Meinung enterbt werden Fönnen, ift es 


a) außer Zweifel, daß fid die Eltern Diefer Enter 
bungsart bey Kindern bedienen koͤnnen, und zwar ift hier 
Fein Unterfchied, die Kinder mögen noch in väterlicher Ge— 
walt feyn, oder nicht *°%). Es ſteht auch diefes Recht nicht 
nur dem Water, fondern auch der Mutter? ) zu. Da 
jedoch diefe Enterbungsart nirgends auf Kinder fehlechter. 
dings beſchraͤnkt ift, indem vielmehr die Gefege, wenn fie der 
Kinder erwähnen, blos Beyfpielsweife und von dem gewöhns 


lichen Halle veden, fo kann fie ohne Zweifel aud) 
b) bey 


38) de Succeflionib Lib. XVI. nr 7. Man febe auch zınck 
Diff. de exheredatione b. m. facta. $ 23. Es ifi daher urrich« 
tig, wenn Weſtphal in der Theorie des R. R. von Tefia- 
menten d. 414. am Ende ©. 308. behauptet, baß die Z.25, cit, 
durch die Z.32 C. h.t. aufgehoben fey. 

39) BOEHMER Confultat. et Decif. Tom. II. P. I. Refp. 672. et 
P. II. Decif. 853. LEYSER Specim. CCCLVIII. med. 4. ſeqq. 
SANDE Decifion. aureae Lib, IV. Tit 2. Def. 3. REINHARTH 


felect. Obfervation. ad Chrijlinaei Decifiones. Vol. I. Obf. 67. 


PUFENDORF Obfervat iuris univ, Tom. 1 Odf. 192. BERGER 
Oecon. iuris Lib. II. Tit. 4. Th. 14. not. 3. 

40) [. 16. $.2. D. de curat. fur. 

41) 1.3.9.3. D. de Ufür. L.25: Ch 
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b) bey den Eltern flatt finden, da bey diefen, wenn 
fie biödfinnig, oder verfehwenderifeh, oder verfchulder find, 
ein gleicher Grund eintritt, aus welchem es auc) den Kin 
dern erlaube feyn muß, ihre Elfern bona mente zu enters 
ben. Es kann ja der Sohn zum Curator feiner Eltern bes 
ftelle werden *?), warum follte er alfo nicht auch durd) eine 
gurgemeinte Enterbung für ihr Beſtes zu forgen befugt 
feyn ? *). GSkreitiger aber ift es, / 


c) ob auch Gefhwifter, denen man eine perlona 
turpis vorgezogen hat, bona mente enterbt werden Fönnen? 
Die meiften Rechtsgelehrten **) ftimmen zwar für die be- 
jabende Meinung. Allein den Gefchwiftern auf der einen 
Seite eine fhändliche Perfon vorzuziehen, und dann, dieſer 
Befchimpfung ungeachtet, doch wieder auf der andern Seite 
durch eine gufgemeinte Enterbung für ihr Beftes beſorgt zu 
feyn, contraſtirt mir doc) etwas zu ftarf, als daß ich diefer 

R 3 Mei⸗ 


42) L. ı2, $.1.D. de tutor. et curat. dat. L. 1. 2. et 4. D. de 
curator. furiof. Chrifiph. Lud, creır Obfervation, de filio pa- 
tris aut matris curatore. Vitembergae 1754. 


43) REINHARTAH cit, Diff. $. 29. Linck cit. Diff. $.9. AYRER 

Di, de iure parentum legitimam liberorum b. m. gravandi 
9.20. SCHULTE eit. Diff. Sect. II. $. 15. und JAMBSJAEGER 
cit. Diff. de teftamento in fpecie inefhiciofo. P. IL $- 4. 


44) LINER cit, Diff, $.9. ZOLLER cit. Diff, $. 2. p. 9, SCHUL- 
TE cit. Diff. $. 15. pag. .33. fegq. HOFACKER Princip. iuris 
civ. Tom. II, $. 1702. Letzterer fagt nr. I. Exheredatio fie 
dieta bona mente facta, quae fi vel a fratribus adeo, turpi in. 
flituta perfona , in quam tamen ommem fiduciam [uam collocat 
teftator! proveniat, querela inofliciofi impugnari nequit, 


— 
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Meinung benpflichten fönnte *°). Der Grund, daß ein 
Bruder zum Qurator blödfinniger oder verfehwenderifcher 
Geſchwiſter beſtellt werden Fünne *°), kann bier nichts ents 
fheiden, wo dem enterbten Bruder eine perfona turpis 
nicht allein in der Erbfolge vorgezogen, fondern auch ges 
wiffermaffen zu feinem Qurator erhoben werden würde. 
Nach Juſtinians Vorſchrift müffen nun die in Anz - 
fehung der Defcendenten und Afcenbenten gebilligten Gründe 
ber Ausſchließung, namentlich im Teftement angeführt 
werden, wenn das Teftament nicht angefochten werden foll #7). 
Eben dieß iſt auch erforderlich, wenn die Ausfchließung in 
guter Abſicht geſchieht. Mehrere Nechtsgelehrte 9°) 
wollen diefes zwar niche für noͤthig halten, wenn nur der 
Erde beweifen Eönne, daß die Enterbung wirklich zum Bes 


ſten 


45) Mit mir ſtimmt auch Book in der ſyſt. Entwickelung der 
Lehre von der Enterbung $. 11. S. zı. überein. 

46) L.4. D. de legitim, tut, L. 8. C. de curator, fur. 

47) Nov,.CAV. cap. 3. pr. Sancimus, ne ulle modo patri aut 
matri, etc, filium füum aut fillam, aut reliquos liberos in tefta- 
mento fuo praeterire, aut exheredare liceat, nifi forte ingrati 
probentur, et parentes ipfasingratitudinis caufas nominatim in 
teſtamento fuo feripferint. — Cap. 2. pr. Sancimus, ne liberis 
parentes fuos praeterire veleos quocunque modo a rebus fuis, 
in quibus poteftatem teftandi habent, plane excludere !iceat, 
nifi cauſas, quas enumerabimus, in teſtamentis fuis fpecialiter 
Jeripferint. 

48) strvk Uf. mod. Pand, Lib. XXVIIT. Tit. 2. $. 10. MÜLLER 
ad Struvii Synt. iur. civ. Exerc. XXXIL. Th 35. not. A. nr. VII. 
FREMMANN Diff. cit. $. 5. Linck cit, DI, $. 12. HOFACKER 
Princip. iur. civ. Tom. II. $. 1702. not, i. Weſtphals 
Theorie des R. R. von Teftamenten $. 598. 


’ 
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flen des Enterbten gereiche. Allein den Geſetzen iſt biefe 
Meinung nicht gemäß. Dieſe erfordern auch bey der Ente 


erbung in guter Abſicht ausdrücklich die Anführung einer 


Urfache *22); und dieß ift um fo nothwendiger, weil fonft 
von Feiner Enterbung im Zweifel vermuthet werden Fann, 
daß fie in guter Abſicht gefchehen ift, wenn diefe Abfiche im 
Teſtament nicht deutlich zu erfennen gegeben worden ift *°); 
daher ver ganze Nechtsbeftand derſelben auf der beygefüg- 
ten Urfache beruhee °*). Diefe Meinung hat aud) die Auctos 
ritaͤt der Praxis für fih ). 

Der Erbe muß ferner die Wahrheit der angeführten 
Urſach, infofern diefelbe beftritten wird, zu erweifen im 
Stande ſeyn. Dieß ift wenigftens, wenn von der Enter 
bung wegen der Undankbarkeit oder Pflichtvergeffenbeit die 
Dede ift, in der Novelle 115. Kap. 3. und 4. deufs 

R4 lich 


49) L. 3. $. 2. D. de Ufuris. L. 16, $. 2. D. de curator. furiof. 
100 e8 heißt: addita cauſa, neceffitsteque iudicii 
fui. 

50) MANTICA Coniectur. ultimar. voluntat, Lib. IV. Tit. 13. 
nr. 17. MENocnıUs de praefumtionib, Lib. IV. praef, 28. 
51) REINHARTH cit. Diff, $. 24. b. AYRER Diff. de iure paren- 
tum legitimam liberor. b. m. gravandi $. ı8. scHuLTE Diff. 
eit. Sect. II, $. 13. wach Introduct. in controv. iur. civ. 
Sect. Il. cap. IV, membr. II. $. 21. p. 214. ııuBer Praelect, ad 
Infitut, Tit. de inoff. teflam. $. 13. JAMBSJAEGER DIT. cit. 
P,.ULS3. Book a. a. O. 8. aı. ©. 65. und Thibaut 

Spftem bes Dandectenrecht8 2. Th. $. 916. 

52) PUFENDORE Obfervat. iuris univ. Tom. 1. Obf. 192. $ 4 
Frid. BEUMER nov. ius controv. Tom, II. Obf.62, Fratr, see- 
MANNORUM Confil. et Decifion. P. 1, Confil. 40. nr. 7. p. 469, 
Boͤhmers augerlefene Kechtsfähe 1. Band Keſp. zur. 9, 


007 
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fich verorbnet. Sn den 3. Kap. heißt es naͤmlich am Eu— 
de: Sive igitur omnes memoratas ingratitudinis caufas, 
five certas ex his, five unam parentes in fuo tefta- 
mento inferuerint, et feripti heredes nominatam vel momi- 
natos caufas, vel unam ex his veram eſſe monflraverint, 
teftamentum vim fuam habere iubemus. ben diefes 
wird im 4. Kap. am Ende bey der Enterbung der Eitern 
faft in den nämlichen Ausdrücken wiederholt. Ob dieß aber 
auch auf die Enterbung in guter Abſicht anzuwenden 
fey, ift zweifelhaft. Johann Schulte °*) laͤugnet es 
fchlechterdings. Soviel ift gewiß, dag Juſtinian in ber 
Movelle 115. an diefe Enterbungsart aud) nicht entferne 
Dachte, wie bereits oben bemerft worden if. Die Frage, 
wen bey diefer Enterbungsart der Beweis obliege, muß 
alfo eigentlich aus dem Altern Hecht enrfchieden werden, 
Schulte behaupfer nun, daß nad) diefem Rechte der bona 
mente Enterbte den Beweis übernehmen müffe, wenn er 
das Teftament anfechten wolle, und zwar erftens dars 
um, weil der Beweis der unbilligen Enterbung vor Juſti— 
nian jederzeit dem Kläger obgelegen; dabey müffe es nun 
aber zweytens in unferm Falle um fo mehr bfeiben, 
weil bey der Enterbung aus guter Abſicht immer die Rechts. 
vermuthung gegen den Enterbten ftreite, welche Die Beweis, 
laſt auf ihn waͤlzt. Dieß erhelle drittens noch deutli— 
ber daraus, meil der Erbe ſich hier verneinend auf die 
Klage einläßt, der Enterbte müffe aifo die Unwahrheit der 
Urfache ſchon darum beweifen, meil fie den Grund feiner 
Klage ausmacht. Allein mir fcheine diefe Meinung auf laur 
ger unrichtigen Vorausfeßungen zu beruhen, deswegen trage 
ich) 
#3) Dif. de exheredatione b. m, Sect. Il. $, 18, pag. 42. ſeq. 
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ich Bedenken, ihr beyzupflichten. Es ift erfiens ganz uns 
richtig , daß vor Juſtinian dem Enterbten der, Beweis 
ohne Unterfchied obgelegen, wenn er das Teſtament als liebs 
(08 anfocht. Diefer lag ihm nur dann ob, wenn die Ente 
erbung ſchlechthin gefchehen, oder wenigftens der Undankbar— 
keit nur im Allgemeinen gedacht war, Hier mußte der Klaͤ⸗ 
ger erweifen ‚ immerentem fe, et ideo et indigne praeteritum 
vel etiom excheredatione fummotum, wie Marcellus ’*) ſagt. 
War hingegen eine Ürfache im Teftament angeführt, fo mußte 
fchon vor Juſtinian die Wahrheit derfelben von dem ein 
gefegten Erben erwiefen werden, wenn der Kläger abgemies 
ſen werben follte °’). Letzteres mußte nun allemal bey der 
Enterbung aus guter Meinung gefchehen, wie Schulte °°) 
felbft nicht laaͤugnet, und oben auch von mie näher bewiefen 
worden if, Wie konnte alfo nach den Grundſaͤtzen des aͤl⸗ 
tern Rechts dem Kläger bey diefer Enterbungsart der Bes 
weis aufgebürdee werden? Da alfo bierin nach) der Nov. 
115. zwifchen beyden Arten der Ausfchließung Fein Unters 
ſchied mebe it, fondern bey beyden nad) Vorfchrift der Ge 
feße immer eine gefegmäßige Urſach im Teſtament nament— 
lid) angeführt werden muß, fo muß auch in Anfehung des 
Beweiſes bey beyden das nämliche gelten. Hiernächft läßt 
ſich auch zweytens niche fihlechterdings behaupten, daß 
bey der Enterbung in guter Abfiche die Rechtsvermuthung 
gegen den Kläger flreite. Prodigalitaͤt, vie nicht gerichtlich 
R5 er⸗ 
sa) L. 2.05. D.h.t, 
58) L. a2, et L. 28. in fin. Cod, h,t. ©. Car. Chrifl. nor- 
ACKER DIT. ſiſt. hiftoriam iuris civ. de exhaereditione et prae- 
teritione. $. 13. pag. 19. 
56) Diff. cit, Sect, II, $. 13. pag. 29. 
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erklärt worden, kann im Zweifel eben fo wenig vermuthet 
werden, als ein verſchuldeter Vermoͤgenszuſtand des b. m. 
Enterbren, der nicht gerichesfundig iſt, und wird durch das 
bloße Zeugniß des Teftirers eben fo wenig erwiefen, als eine 
Undanfbarfeit des mala mente Enterbten °”). Muß nun 
letztere von dem eingefeßten Erben bewieſen werden, weil für 
den Kläger die Vermuthung fireitee °®); fo muß das name 
liche auc) bey der Enterbung bona mente Rechtens ſeyn. 


Jede Ausfchließung eines Notherben erfordert ferner, 
wenn fie gültig feyn foll, daß ftatt des Enterbten ein anderer 
Erbe auf eine rechtsbeftändige Are müffe inftituire worden » 
feyn, durch welchen das Teftament, und mit demfelben die 
darin gefchebene Enterbung aufrecht erhalten werden Fann ’?). 
Hätte daher der Erblaffer, ohne einen Erben zu ernennen, 
bloß in einem Codicill gefagt: Es mag nach meinem 
Tode mein Erbe feyn, wer da mill, mein 
Sohn foll auf jeden Fall enterbe feyn, fo ift 
diefe Enterbung ungültig °°). Das nämliche gilt in dem 

Falle, 


57) Man ſehe vorzuͤglich voer Commentar. ad Pand. Tom, II. 
Lib. XXVII, Tit, 10. $. 10. 

58) Ge. Mich. de mezcer Diff, de onere probandi, et caufis, 
quae litigantem ab eo immunem reddunt. Altorfü 1800, $.22. 

59) lo/. FInEsTREs Praelect. Cervar. ad Tit. Dig. de liberis et 
poftum. P. IV. cap. 2. $. 2. et 3. pag. 99. feq. 

60) L. 3.9.2. D. de liberis et poflum. Si ita eum exheredave- 
rit: Quisguis mihi erit heres, filius exheres eflo; ut JULIANUS 
feribit, huiusmodi exheredatio vitiofa et. Die Florentinifchen 
Pandecten lefen zwar: Quisquis mihi erit filius, excheres eflo, 
Allein fhon Charondas hat in feiner Ausgabe der Pans 


besten ( Antwerpiae 1575. f.) angemerft, daß bie Florenti« 
nifche 
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Falle, wenn der Water feinen Sohn zuerſt inſtituirt, und 
venfelben nachher in dem nämlichen Teftament wieder erhe« 
redirt hätfe, ohne einen andern Erben oder Subſtituten 
zu ernennen °°). Die Ausfhllegung muß alfo ſchlechter— 
dings in einem an ſich gültigen Teftament gefchehen gleich— 
viel, ob es ein feyerliches oder privilegirtes it °*). Mehrere 
Techtsgelehrte °?) find zwar der Meinung, daß eine Enta 
erbung in guter Abfiche auch in einem Codicill gefchehen 
Fönne, weil fogar eine im Codicill gefchehene Pupillarfubftis 
tution durch ‚billige Auslegung wenigftens als ein Fideicoms 
miß aufrecht erhalten wird °*). Allein die Gefege °°) fagen 
unbedingt, daß in Codicillen Feine Enterbung gefchehen koͤn⸗ 
ne, und von der Pupillarfubftitution läße fi) auf die Ente 
erbung Fein gültiger Schluß machen, weil ſich nad) der Nas 

fur 


nifche Refeart unrichtig fey. &. auch Zac. voorDA Interpretat, 
et Emendation. iur. Rom, Lib. Il, cap. 18. p. 187. 

61) L.1. 9.4. D. dehis, quae in teflam, delent. — Non quafi 
ademta (Quonidm hereditas femel data adimi facile non poteft) 
fed quafi nec data videbitur hereditas, ©. eujJacıus lib. XVII, 
Obfervation. cap. 38. Gilbert. recıus Evavrıodev. Lib. II. 
cap. ı1. (in Tkef. iuris Rom. Ottoniano T. 1. p. 1502.) ri- 
NESTRES c. ]. $. 3. pag. 100. 

62) JAMBSJAEGER Diff. de teftamento in fp. inofüciofo. P. III, 
d. 7. | 

63) MÜLLER .ad Struvium Exercit. XXXII. Th. 35. lit. B. nr. X. 
P. II, pag. 706. ınck Diff. de exheredat. b. m. facta. $. 16. 
FROMMANN Diff: de exheredat. b. m, Th, 5. und zoLrer Diff. 
de exheredatiöne b. m, facta 9. & 

64) L. 76. D. ad SCtum Trebell. 


65) 92. 1, de codicilis, L. 2. Cod, eodem, van de voLL de 
exheredat, cap, 34 
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fur der Codicille, die urfprünglich zu Fideicommiffen. bes 
ſtimmt waren, bey der Subflitution der Wille deg Erb— 
lafjers, eine fidelcommiffarifhe Verordnung zu machen, eber 
annehmen laͤßt, als bey einer gefchehenen Enterbung, mie 
Dapillonius °°) und Pancirollus °7) mit mehreren ges 
zeigt haben. Aus diefen Gründen frefe ich daher der ver» 
reinenden Meinung des Johann Schulre °°) und Herrn 
Driof. Jambsjaͤger °?) ohne Bedenfen bey. 


Endlich muß noch infonderheie ein värerliher Af 
cendent feine Defcendenten, ohne Nückfiche des Geſchlechts 
und Grades 7°), wenn die Erheredation förmlich fen, 
und nicht als Präterition gelten foll, 


ı) namentlich, das heißt, genau bezeichnet enter⸗ 
ben. Er muß fie alfo entweder mit Namen nennen, oder ſich 
einer folchen Befchreibung bedienen, welche die Stelle des 
Namens vertreten fann ”"); 3. B. wenn der Teftirer ſagt, 
mein Sohn erfter Ehe, meine ältefte Tochter foll enterbt 
feyn. Demonftratio talis vice nominis fungitur, fage 
Slorentinus 72). Ohne befondere Benennung oder Bes 
ichreibung ift die Enterbung nur dann gültig, wenn enfrve» 

der 


66) De Subftitutione pupillari cap, IV. (in Zv, orronıs Thef. 
iuris Rom. Tom: IV, p. 726. feq.) 

67) Thefaur. variar. lectionum, cap. 107. (in mEInEccu /Zuris- 
prud. Rom, et Attica Tom Il. pag, 1214. fq.)' 

63) Diff. cit. Sect, II, $. ı2. 3 

69) Diſſ. cit. de teftamento, in fp. inofliciofo P, IIL $. 3. 

70) L, 4. C. de lib. practerit. 

yı) L. 1. et 3. D, de lib, et poſtum. 

72) L. 34. D. de condit. et demonftrat, 


* 
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der nur ein Sohn, oder nur eine Tochter vorhanden 
ift, und dieſe oder jener enterbt wird 7°), oder der Teftirer 
feine fänımelichen Eöhne, ober fämmelide Kin: 
der enterbe ”*). | 

2) Sie muß unbedingr gefheben ”’). Wenn Lil- 


pian ”°) fagt: Pure autem filium exheredari, IULIANUS 


putat; qua fententia utimur, fo feheint es, als wäre 


dieß unter den alten Rechtsgelehrten nicht außer allem 


Zweifel gewefen. Allein fo ift es nihe, Schon Zeral- 
dus 7”) und vor ihm Connanus”°) haben bemerfe, daß 
fih Tulians Meinung auf die Enterbung cum convicio 
beziehe, von der Ulpian unmittelbar vorher redet. Bey 
diefer Fonnte der Zweifel entftehen, ob fie nicht für bedingt 
zu halten ſey. 3. B. wenn der Vater fage in feinem Tes 
ftament; mein Sohn, der Dieb, der Öfadiator, 
foll enterbt feyn, fo konnte es foheinen, als ob die 
Enterbung unter der fillfehweigenden Bedingung zu verfte: - 
ben fey, wenn der Sohn wirklich die ihm beygelegte Eloge 
verdient. Allein mit Recht biele Julian dafür, daß eine 
vergleichen Enterbung für unbedingt zu halten fey, weil der 

Vater 
73) L. 2. D. de lib. et poſtum. 


74) L. 25. D. eodım. S. Claud. cAnTiuncuLAr Paraphraf. in 


tres prior. Inftitut, civil. libros Lib. IL. Tit. 13. pag. 371. rı- 
NESTREs Prael. Cervar. P. IV. cap. 2. $.6— ı0. und van de 
POLL cap. 72. 
75) FINESTRES Praelect. Cervar. P. IV. cap. 2. $. 11. fegq. 
76) L. 3. $. 1. D: delib, et poflum, 


77) Obiervation, et Emendation. libr. cap. 28. (in Zv, ortonis 


Thef. iur. Rom. Tom, Il pag. 1345.) 
78) Commentar, iuris civ. Lib. X. cap, g, 
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Vater dem Eohn blos aus Haß jene Ehrentitel beygelege 
hat, niche aber darum, als ob er das, was dadurch anger 
deutet wird, für wahr gehalten habe. Darin waren aljo 
alle Rechtsgelehrten einverftanden, daß eine Enterbung uns 
bedingt gefchehen müffe, wenn fie gültig feyn fol. Der 
fiherfte Beweiß hiervon war, daß der Prätor einem Sohn, 
den der Water unter einer Bedingung enterbt hat, die bo- 
norum poffefionem contra tabulas giebt, wie Hermo⸗ 
genian 7?) lehrt. Diefe ſteht Feinem Kinde zu, welches 
rite enterbe worden ift °°). Fragt man nun aber, warum 
die Enterbung unbedingt geſchehen müffe, fo giebt Her— 
mogenian ®*) folgende Antwort: Certo emim iudicio 
liberi a parentum fucceffione removendi funt. Diefer Grund 
ſchließt vollends alle Art der Bedingung aus. Die Ele 
fern follen in ihrem Entfhluß nicht ſchwan— 
fen, wenn fie Die Kinder enterben mollen. 
Wenn nım aber ver Vater ein Kind unfer einer Bedingung 
erberediet, fo fcheine er mit fich felbft noch nicht eins zu 
feyn, ol es von der Erbſchaft wirklich ausgeſchloſſen feyn 
folle, oder nicht. Hoͤpfner ) wendet zwar dagegen ein, 
daß man nad) Papinians ®°) und Ulpians ®*) $ehre einen 
filium ſuum unter einer Poteflatiobedingung zum Erben 

ernen⸗ 


79) L. rg. pr. D. de bonor. poſſ. contr. tab, S. Toſ. FINESTRES 
Commentar. in Hermogeniari JCti iuris epitomar. libros VI. 
Tom. Il. pag. 694. ſeqq. 


80) L. 8. $. 2. D. de bonor. po/], contra tab. 

81) L. 8. pr. D. eodem. 

82) Cotnmentar über die Heinecc, Ju NEN EBENE $. 476. 
93) L. aılt. D. de condit. inflitut. 

84) L. «u pr. D. de hered.inflituend, 
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ernennen koͤnne. Thut man dieß, ſo enterbe man ihn ja 
implicite auf den Fall, daß er die Bedingung nicht erfuͤllen 
wird. Allein da es hier in der Macht des Erben ſteht, die 
Bedingung zu erfuͤllen, ſo iſt hier auf den entgegengeſetzten 
Fall feine Enterbung anzunehmen, die ohnehin nicht ſtillſchwei— 
gend gefchehen Fann, fondern es ift vielmehr nach Trypho— 
nins °°) Lehre zu behaupten, der Sohn habe die Erbfchaft 
ausgefchlagen. Noch weniger aber kommt Hoͤpfners Ein 
wendung nach dem neuern Recht in Betrachtung, da der 
Sohn audy nicht einmal eine Poteftativbedingung erfüllen 
darf, wenn er bloß mit dem Pflichttheil vorlieb nehmen 
will, wie ſchon oben (©. 74.) bemerft worden iſt?). So— 
viel ift indeffen gewiß, daß eine Enterbung auch fogar unfer 
einer cafuellen Bedingung geſchehen Fann, wenn man 
den Motherben nur zugleich unter einer, das Gegentheil 
derfelben enthaltenden Bedingung einfegt °”). Hiervon Fann 
wohl der Grund Fein anderer feyn, als der, weil nun der 
Notherbe auf Feine Weiſe für präterivt gehalten werben 
Fann °°). Denn daß cs doch bier dem Water mit der 
- Enterbung fein rechter Ernft fey, ift wohl nicht zu laͤugnen. 
Es erglebe fih alfo hieraus, daß der oben vom Hermoge⸗ 
nian angefuͤhrte Grund nicht durchgreifend iſt. Der wahre 
Grund, warum die Enterbung unbedingt geſchehen muß, 
iſt alſo vielmehr der, damit der Notherbe nicht fuͤr praͤ— 
terirt 
85) L. 13. D. de legat. praeſt. L. 174. D. de Reg. iuris. Fr. 
NESTRES Praelect. Cervar. P. III, Cap. 2. $. 4, 
86) Man f. auch Luc. van de vouL de exheredat, cap. 74: 9.9. 
87) L. 86. D. de hered, int, 


88) FINESTRES Praelect, Cervar. ‚P. IV, Cap, 2. $. 13. et 14, 
Pag. 106. ſeqq. 


272 5. Buch, 2. Tit. $ 551. 


terirt gehalfen werden Fönne. Dies fälle num aber weg, 
wenn der bedingt Enterbte auf den entgegengefeßten Fall ift infti- 
fuire worden. Denn nun trete Die Bedingung ein oder nicht, | 
fo ift der Notherbe entweder inffitwirt, oder enterbt, und alfo 
auf Feinen Fall präterire 8°). Mac) diefer Anficht Fallen nun, 
wie ich alaube, die Widerfprüce, und überfubrilen 
Subtilitäten weg, - weldhe der fel. Hoͤpfner bier zu 
finden geglaubt bat. Iſt nun aber gleic) die von einem vä- 
ferlichen Afcendenten unter einer Bedingung geſchehene Ent 
erbung feines Notherben in dem Falle pro rite facta zu 
halten, da auf den entgegengefeßten Fall eine Einfeßung ges 
fcheben iſt; fo ſchließt dieſe Enterbung doch die Inofſicio— 
ſitaͤtsklage nicht aus, wenn ſie ohne rechtmaͤßige Urſache 
geſchehen iſt. Dies iſt wohl zu unterſcheiden, wie auch 
Fineſtres ?) ganz richtig bemerkt hat. Weftpbhal?”) will 
behaupten, daß ſich eine bedingte Enterbung, auch ohne 
eine ausdruͤckliche Einſetzung auf den entgegenſtehenden Fall, 
nad) den neueſten Grundſaͤtzen vertheidigen laſſe, weil jene 
Verordnung der Pandecten auf ein bloßes Formelwerk hin⸗ 
auslaufe. Allein hiervon kann ich mich nicht uͤberzeugen. 
Zu Juſtinians Zeiten war doch gewiß das Formelweſen 
bey letzten Willensverordnungen laͤngſt aufgehoben, und doch 
ließ er jene Vorſchriſt feinen Pandecten als geltendes Recht 
einverleiben. Es ift mir auch Fein neueres Gefeß befannt, 
wodurch fie wieder wäre aufgehoben worden. Aus eben dies 
fem Grunde zweifle ich daher auch fehr, ob Hoͤpfner Necht 
bar, 


89) Man febe vorzüglich pormıer Pandect. Iuftinian. Tom. I. 
Lib. XXVIII. Tic, 2. Nr. XI, Not. i. pag. 182, 


90) Praelect, Cervar. 1. c. $. 14. 
91) Theorie des R. N. von Teftamenten $. 586 
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bat, wenn er glaubf, daß menigftens heutiges Tages ein 
Teſtament deswegen nicht für nichtig zu halfen wäre, wenn 
Jemand einen Motherben bedingt enterbte, und daß ber 
Enterbte vollends gar nichts dagegen unfernehmen Fünne, 
wenn der Teftator eine gerechte Urfache ‚der Enterbung ans 
geführt hatte. Denn gilt der Grundfag noch, daß ein Te⸗ 
ftament, worin der Vater einen faum heredem übergeht, 
nichtig ift, wie doch Hoͤpfner?) ſelbſt behauptet, fo Fann 
auch eine.bedingte Enterbung nicht für rite gefchehen ange— 
nommen werden, die auf den enfgegengefeßten Fall als eine 
Präterition anzuſehen iſt. 

3) Die Enterbung muß nicht auf den Todesfall 
des Enterbten geſchehen. Ein Teſtament, worin der 
Vater ein Kind auf dieſe Art enterbt hat, iſt null und nich— 
tig. Tulian?°) ſagt ausdrücklih: Teftamentum, quod 
hoe modo fcribitur: Titins poſt mortem filii mei heres 
eflo, filius exheres efo, nullius momenti eſt, quia filius 
poſt mortem Juam exheredatus eft. Denn die Enterbung, 
fo wie die ganze Verordnung des Teftaments, hänge von 
ber Antretung des eingefegfen Erden ab, und erhält erft von 
da an ihre Gültigkeit... In dem gegebenen Falle Fann nun 
aber der Erbe die Erbfchaft nicht eher antreten, als nad) 
dem Tode des Enterbten, alfo wäre die Enterbung auch 
erft von der Zeit an gültig, welches lächerlich iſt ?*). 

4) Die Enterbung muß von der ganzen Erb 
ſchaft, folglich) ohne Einfchränfung auf gewiffe rn 

: oder 
92) Commentar $. 328. 
93) L. 13. 8.2. D. delib, et poflum, L. 29. $. 10. D. eodem. 
94) rorzıer Pandect. Iuftin. Tom. II. Tit. de lib, et poftum, 
Nr. XII, not. I, FINFSTRES Praelect, cit P. IV. cap. II. d. 20. 


Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Th. S 
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ober einen Theil der Güter gefchehen, Denn wer blos in 
Anfehung eines Theils der Erbſchaft oder nur in Anfehung 
einer gewiſſen Sache enterbe ift, ift in Anſehung des übri« 
gen Machlaffes präterirt, weil er hierin weder eingeſetzt nod) 
erheredirt it ?%). Paulus?°) fagt ausdrüdlid: Quum 
guidam filiam ex aſſe heredem fcripfiffet, filioque, 
quem in poteftate habebat, decem legaffet, adiecit: 
et in caetera parte exheres mihi erit; et quaereretur, an 
recte exheredatus videretur? Scaevola refpondit: non 
videtur. Et in difputando adiiciebat, ideo non valere, 
quoniom nec fundi exheres eſſe iuſſus recte exheredarelur. 
tan koͤnnte zwar eiumwenden, es ſey doch die Einſetzung 
eines Notherben in einem gewiffen Theile der Erbſchaft niche 
ungültig, wenn auch diefer den Pflichttheil noch nicht aus- 
macht, und in Anſehung des übrigen Vermögens fein Mit— 
erbe eingeſetzt worden, denn bier accrefeirt das übrige dem 
Motherben, und er befomme alles?”). Könnte nun alfo 
nicht auch eine Enterbung, welche in Anfehung eines Theils 
der Erbſchaſt, oder in Anfehung einer gewiffen Sache ges 
ſchehen ift, aufrecht erhalten werden: detracta fcilicet 
certae portionis vel certae rei mentione? Diefen Eins 
wurf widerlege ſchon Scaͤvola felbft, wenn er in ber oben 
aus Paulus angeführten Stelle °°) nod) hinzufüge: aliam 
caufam effe inflitutionis, quae benigne accipitur, exheredatio- ‘ 
nes autem non ejje adjuvandas, ben dieſes beftärft Ca— 
jus 


95) FINESTRES Praelect. Cervar, P. IV. Cap. II. $. 23. pag. 112. 

96) L. 19. D. de liber. et poflum. 

97) L.1. 9.4. D. de heredib. inſtit. L.6. $. 13. L. 10. D. eo⸗ 
dem, rINESTREs cit. Praelect. P. II. Cap. I. 9. 4. et 5. 

98) L. 19. eit. de lib.et poſtum. 


U 
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168 ??), wenn er ſagt: Non eft confentiendum parenti- 
bus,. qui injuriam adverfus liberos fuos teftamento in- 
ducunt, quod plerumque faciunt, maligne circa fangui- 
nem fuum inferentes iudicium, RR N delini- 
mentis inftigationibusque corrupti. Verſchiedene Rechts: 
gelehrte *°°) wollen auch diefe Vorſchrift für eine bloße 
Subtilität Halten, auf die heuriges Tages Feine Ruͤckſicht 
mehr zu nehmen fey. Sie wollen daher behaupten, daß 
ein foldhes Teftament heut zu Tage niche für ungültig zu 
halten fey, worin der Vater ein Kind in Anſehung eines 
Theils der Erbfchaft enterbe hat, fondern nur die Wirfung 
babe, daß das auf foldye Arr enterbte Kind zwar am der 
Sade, auf welche die Enterbung geht, Feinen Anfpruch 
machen, von der übrigen Erbfchaft aber feinen Theil forbern 
koͤnne. Heutiges Tages fey alfo nichts dagegen einzuwenden, 
wenn ber Vater in feinem Teftament fage: mein Sohn 
foll 1000 Thlr. haben, in Anfehbung meiner 
übrigen Erbſchaft enrerbe ich ihn. Allein auc) 
diefe Meinung. läße fich nicht vertheidigen. Man unter; 
ſcheide folgende Fälle. Wenn der Vater ein Kind in Ans 
fehung einer gewiffen Sache, oder in Anfehung eines. gewife 
fen Theils der Erbſchaft erheredirt, fo hat er enfweder die 
Kinder überhaupt inftituirt, fo daß das in Anfehung einer. 
gewiffen Sache erheredirte Kind wirklich unter der allgemeis 
nen Benennung der Kinder mit inftituire worden ift, oder 
der Water hat durch Ernennung eines Univerfalerben deut» 

S2 lich 


90) L.4.D.ht 

100) Luc. van de poLı de exheredatione et praet. cap. LXXVI. 
$. 5. LEYSER Meditat. ad Pand. Vol. V. Specim, CCCLVI, 
medit. 7. Döpfner im Commentar über die So PINHLONEN 
d. 474. not. 1, 


- 
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lich erflärt , daß das Kind wirklich enterbt feyn folle. 


In dem erſten Falle, wenn z. B. der Water fagf, meine 


Kinder feße ich zu meinen Erben ein, jedoch 
fol mein Sohn in Anfehung meines Haufes 
enterbt feyn; fo ift freplich gegen die Gültigfeie des 
Zeftaments nichts einzuwenden, weil man hier nicht fagen 
Fann, der Sohn fey präterirt, der ohne Zweifel unter ber 
allgemein gefchehenen Einfegung der Kinder mit begriffen 
if. Er kann alfo in diefem Falle nur von dem Haufe nichts 
fordern, denn dies ift den übrigen Kindern gleihfam zum 
Voraus vermacht. Mur dann, wenn er dadurch in feinem, 
Pflichttheil wäre verfürze worden, würde ihm die ſuppleto— 
riſche Klage zu ſtatten kommen, weil der Pflichttheil auf 
feine Weife gefhmälert werden darf. In dem legten Falle 
hingegen Fann aud) heut zu Tage das Teftament fo wenig, , 
als zu Paulus Zeiten, beftehen.. Denn wenn aud) der 
Vater dem Kinde ein Vermaͤchtniß hinferlaffen hätte, was 
fo viel, als der Pflichetheil, betraͤgt; fo ift doc) derfelbe 
nicht auf die in der Nov. 115. Kap. 2. vorgefchriebene Art 
binterlaffen worden. Das Kind ift alſo aud) nad) dem 
neueren Nom. Recht fuͤr präferive zu achten, und daher das 
Teſtament ungültig, wie die Leipziger und Wirtens 
berger Fakultät bey Wernber ) ganz richtig erfannt 
hat. Es ift überhaupt eine Negel, daß wenn von den 
rechtlichen Erforderniffen der Enterbung die 
Rede ift, die Sache immer ftreng nach) den Gefegen genom— 
men werden müffe. Im Zweifel ift daher immer eher gegen 

die 
ı) Select, Obfervat. for. Tom. 1. P. V. Obf.aı0. Man ſehe au 


Jo. God, zAuEr DI, de eo, quod iuftum eft circa formam 
exfleredationis. 9. 7. 
% 
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die Erheredation, als für diefelbe zu fprechen. Nur wenn 
darüber geftriteen wird, ob die angeführte Enterbungsurfas 
che für gerecht und wahr zu halten fey, iſt im Zweifel für 
die Gültigkeit des Teftaments zu fprechen‘, wenn der Ent, 
erbte fie durd) feinen Gegenbeweis nicht ganz aus dem We— 
ge zu räumen vermocht hat *). Endlich muß die Enterbung 
auch) 

5) am rechten Drte, und auf eine folche Art im 
Teftament gefchehen, daß fie fich auf jeden Grad ſowohl der 
Erbeneinfegung als der Subflitufion bezieht. Sind alfo 


a) mehrere Erben ernannt, fo muß fie fo gefchehen, 
daß fie ſich nicht blos auf einen, ſondern auf alle Mike 
erben bezieht. CFieri debet ab.ommibus heredibus.) Dieß 
gefchieht, wenn fie zwifchen der Ernennung der Miterben 
ihren Plaß befommt, „wie Ulpian °) fage: Filius inter 
medias quoque heredum inflitutiones recte exheredatur, et 
erit a toto gradu fummotus, nifi forte ab unius perfona 
eum teftator exheredaverit. Nam fi hoc fecit, vitiofa 
erit exheredatio. Wenn man alfo fagte: Titius, exchufo 
‚Filio meo, heres eſto, Cajus quoque heres eflo, fo war die Ent⸗ 

erbung nur ab uno herede gefchehen, und’galt nicht. Ich 
63 mußte 


2) Hierauf zieht Marcellug L. 10. D. h.t. wo er fagt: 
Si pars iudicantium. de inofhiciofo teftamento contra teftamen- 
tum, pars fecundum id fententiam dixerit, quod interdum fieri 
folet, humanius erit, fequi eius partis fententiam, quae fecun- 
dum teftamentum pronunciavit, nifi fi aperte iudices inique fe- 
cundum feriptum heredem pronuntiaffe appgrebit. ©. HUBER 
Eunom. Rom. adLL. 10. cit, und rınEestres Praelect, Cervar, 
P, IV. cap 1..,$. 17. fegg: 

) L. 3. 9. 2. D. de lib. et poflum, 
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mußte fagen: Titius heres eflo, filius exheres eflo, Seius 
heres eflo. Nun erſt ift die Enterbung a toto heredum 
inftitutorum gradu gefchehen *). 


b) Sind dem eingefegten Erben ein oder mehrere Er⸗ 
ben ſubſtituirt worden, fo muß die Enterbung fo gefchehen, 
daß ſolche fih auf jeden Subſtituten bezieht. (Fieri debet 
ab onmibus gradibus). Sie muß alfo entweder noch vor 
der Erbeinfegung geſchehen, oder zivifchen beyden Graden 
der Inſtitution und der Gubftitution ihren Plag einnehmen. 
Ulpien °) fagt: Ante heredis inflitutionem exheredatus, 
ab omnibus gradibus fummotus eft. Inter duos autem 
gradus exheredatus, ab utroque remotus eft, fecundum 
Scaevola fententiam, quam puto veram. 3.3, Titius 
heres eflo: FILIUS EXHERES ESTO. Si Titius heres non 
erit, Caius heres eflo °). Eben diefes gilt auch in dem 
Falle, da zwar die Grade der Inſtitution und dee Subftis 
fution unfer einander gemifche find, die Enterbung aber 
doch am Ende des erften Grades, und alfo zwifchen dieſem 
und dem zweyten Grade ſteht. In eo, qui mifcuit duos 
gradus, fährt Ulpian ”) fort, exheredationem valere, 

Mauri- 


4) FINESTRES Praelect. cit. P. IV. cap. 2. $. 25. pag. 112. 
Höpfner im Commentar über d. Inſtitut. 9.476. ©. 521. 
irrt, wenn er auch bier die Enterbung für ungültig hält, or 
fern nicht auch noch nad) der Einſetzung des zweyten Erben die 
Worte beygefegt würden: filius excheres eflo. 


5) L.3. $. 3. et. 4. D. de lib, et poflum, 


6) Dhne allen Grund hält Hoͤpfner im Kommentar über bie 
Sinftitut. a. a. D. diefe Art der Enterbung für ungültig. Man 
fehe vielmehr sınestres Praelect, Cervar. P. II. cap. II, $. 28. 
und Weftphalg Theorie des R. R. von Teflamenten $. 595. 


7) L.3. 5. D. eodem, 
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Mauricianus recte putat; veluti: Primus heres eflo ex 
femiffe. Si primus heres non erit, ſecundus ex ſemiſſe heres 
eflo. ‚Tertius ex alio femijfe heres eflo. FILIUS EXHERES 
ESTO. Sitertius heres nom erit, quartus heres eſio. Nam 
ab utroque gradu fümmotus eft ?), Wenn die Enter 
bung ganz am Ende nad) der Inſtitution und Subftiturion 
gefchiehr, fo muß der Teftirer ausdrücklich erflären, daß die 
Enterbung auf beyde Grade gehen folle; ift diefes nicht ges 
ſchehen, fo ift anzunehmen, daß die Enterbung blos von 
dem zweyten Grade gefchehen fey, mwofern nicht aus den Um⸗ 
ftänden erhellt, daß es dennoch die Abfiche des Teftirers 
geweſen fey, den Sohn von allen Grader zu enterben. 
Dieß iſt der Fall, wenn der Vater die übrigen Kinder zu 
Erben einfegt, und ſolche einander fubfticuire hat, Denn 
find die nämlichen Perfonen ſubſtituirt worden, welche der 
Teftator zu Erben eingefegt hat, fo läße fich nicht behaup⸗ 
ten, die Enterbung fey nur von einem Grade gefchehen. 
Hieraus erflärt fih nun, wenn Kr. Antonin °) fagt: 
Quum poft omnes heredum gradus exheredatio feribi- 
tur, fi adjiciat teftator, ab omnibus fe gradibus exhereda- 
re; non dubitatur iuri fatisfactum eſſe. Et ideo etiamfi 
id non adiiciatur, appareat tamen, eum id eo confilio 


S4 ſcri- 


8) Hätte der Teſtirer die Grade nicht gemiſcht, ſondern fo ge» 
fagt: Titius ex ſemiſſe, Caius ex altero ſemiſſe heres eflo; Si 
Titius heres non erit, Lucius heres eflo. FILIUS EXHERES 
Esto. Si Caius heres non erit, Sempronius heres eflo, fo ift 
der Sohn bloß vom zweyten Örade enterdt. porHıer Pand. 
Iufin. Tom. II. Tit. de lb, et poſtum. Nr, XVIII. not. g. 


9) L.1.C. de lib, praet. Van de poLı de exheredat, er praeter. 
it. Cap. LXXVII. $. 14. et 15. Und FINESTRES Praelect, Cerv. 
P. IV. cap. 2. 9. 29, et 30. 
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ſcripfiſſe, ut ab omnibus exheredaret; recte factum teſta- 
mentum videtur, Proinde cum paterfamilias, filiis in- 
ftitutis et invicem fubftitutis, filium exheredaverit; 
intelligendus eft, exheredationem ab utroque gradu 
feciffe, Nam cum iidem heredes inftituti funt, (Teil. 
qui funt invicem fubfituti): nulla ratio reddi poteſt, 
auare videatur in pofteriore tantum cafu exheredare 
voluiffe, 
| Iſt nun die Enterbung nicht von allen Graven, ſon— 
dern nur von einem geſchehen, fo ift nach dem vömifchen 
echte der Unterfchied merfwürdig, ob Das ausgefchloffene 
Kind zur Zeit des väterlichen Teſtaments ſchon geboh— 
ven war, oder ein Poſtumus ift. In dem erften Falle 
iſt immer nur der Grad ungültig, von welchem das Kind 
praͤterirt worden iſt *°). Iſt daher 
a) nur bey der Subſtitution die Enterbung erwähnt, 
das Kind aber bey der Inſtitution übergangen worden, fo 
ift zwar der erfle Grad ungültig, es gilt aber doch die 
Subdftitution, welche an die Stelle des erften Grades 
ri. Ulpian **) fage: Si ita teftatus fit paterfamilias, 
ut a primo quidem gradu praeteriret, a /erundo Jolo 
exheredaret, SABINUS Ct CASSIUS Et IULIANUS putant, 
peremto primo gradu, teftamentum ab eo gradu exordium 
capere, unde flins exheredatus eft, Quae fententia com- 


probata eft. 
b) Iſt 


»0) L, 43.9.2. D. de vulg. et papill, ſubſt. Refpondi: eum gra. 
dum, a quo filii praeteriti fint, nullies e/fe momenti. ©. FINE- 
STRES c. I. $. 27. pag, 114. feq. und a A ic von Teſta⸗ 
menten $- 590-593. 
ıı) 3.9.6 D. de lib. et poflum, 
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b) Iſt hingegen die Enterbung nur beym erſten Gra— 
de geſchehen, ſo iſt blos die Subſtitution unguͤltig, bey wel— 
cher das Kind uͤbergangen worden iſt. Hierher gehoͤrt, 
wenn Pomponius) ſagt: Sira primo herede inſtitu- 
to filium exheredavero, a fecundo autem ſubſtituto 
non exheredavero, et dum pendet, an prior adi- 
turus fit, Allius deceflerit: fecundum fententiam, qua 
utimur, non erit fecundus heres: quafi ab initio inuti- 
liter inflitutus, cum ab eo filius exheredatus non fit. Stirbt 
alſo der bey der Subſtitution uͤbergangene Sohn, waͤhrend 
der inſtituirte Erbe noch deliberirt, ſo kann der Subſtitut 
nicht erben, wenn der erſte Erbe die Erbſchaft ausfchläge ). 

Wenn nun aber ein poftumus nicht ab omni gradu 
enterbe worden ift, fo Fomme es darauf an, ob die Enters 
bung blos bey dem erften Grade, bey dem zweyten aber die 
Uebergehung gefchehen üft, oder umgekehrt. Im erfien Falle 
ift. es, wie bey ſchon gebohrnen Kindern. Dur der zweyte 
Grad gilt nicht. Schläge daher der Erbe des erften Gras 
‚des, bey welchem die Enterbung gefchehen ift, die Erbſchaft 
aus, fo fallt diefelbe niche an den Subftituten, fondern an 
den Poftumus. Der Subfitut befommt aud) denn niche 
einmal die Erbfchaft, wenn aud) der Poftumus während der 

Deliberationszeit des eingefeßten Erben wieder ſtirbt. Afri— 

kanus "*) ſagt dieß ausdruͤcklich: Si poftumus a primo 

gradu exheredatus, a fecundo praeteritus fit: quamvis 
ed. 

12) 2. 8. D. de lib. et poſtum. 

13) Henr. Theod, PAGENSTECHER Commentar. in Sexti Pomponü 
JCti ad Sabinum de re teftamentar. et de bonor. poflefion, 
libros IV. (Lemgovü 1730. 4.) Cap. 3. pag. 8, ſeq. 

14) L. 14. pr, D. de lib, et poſtum. 


282 5. Buch, 2. Tit. $. 551. 


eo tempore nafcatur, quo ad heredes primo gradu 
fcriptos pertineat hereditas, fecundum tamen gradum 
vitiari placet, ad hoc, ut praetermittentibus inftitutis 
ipfe heres exiftat. Immo etfi, defuncto eo, heredes 
inftituti omiferint hereditatem, non poffe fubftitutos 
adire. Daß durch die Agnation des poftumi nur der 
zweyte Grad rumpirt wird, wenn bey diefem fid) eine Uebers 
gehung findet, fagt aud) Ulpian'*): Licet autem poftu- 
mus praeteritus agnafcendo rumpat, tamen interdum 
evenit, ut pars teflamenti’°) rumpatur, utpüta fi propo- 
nas, a primo gradu poftumum exheredatum, a fecun- 
do praeteritum. Nam hie primus gradus valet, fecundus 
ruptus. In einem Falle macht jedoch die Uebergehung des 

Poftumi bey dem zweyten Grade, daß auch ver erfie Grad 

niche gilt, bey welchem die Enterbung gefcheben iſt. Naͤm— 

lich wenn mehrere zu Erben ernannt find, zwiſchen deren 

Inſtitution die Enterbung des poftumi gefegt worden, und 

der Teftirer jedem der Miterben einem andern ſubſtituirt 

hat, bey deren Subſtitution aber der Poftumus übergangen 
worden iſt. Wenn bier einer von den Miterben vor der 

Antretung der Erbfchafe ftirbf, fo Fann auch nun der an« 

dere die Erbfchaft nicye mehr erhalten. Denn da der Sub: 

ſtitut, welcher an die Stefle des wegfallenden Erben des er 
ften Grades ernannf worden ift, wegen der bey deſſen Ein: 
| fegung 

15) L. 3. $.6. D. de iniuflo rupto et irr. teflam. 

16) Partes teflamenti werden hier die verfchiebenen gradus infli- 
tutionum genennt. Wenn alfo wegen der Präterition des Po- 
ftumi bey der Eubftitution, diefer zweyte Grad rumpirt wird, 
fo nennt dies Ulpian: pars teflamenti rumpitur, ©. PoTHIEr 
Pandect. luſtin. Tom. U, Tir. deliber, et poſtum. Nr. XXXIX. 
not. g. pag. 187. 
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ſetzung geſchehenen Praͤterition des Poſtumi nicht erben kann, 
ſo iſt hier die Enterbung ſo anzuſehen, als ob ſie nur in 
Anſehung des einen Miterben geſchehen waͤre. 
Nun iſt eine ſolche Enterbung ungültig, quae tantum gb umo 
ex heredibus facta eft'”). Diefen Fall bat Scaͤvola*8), 
wenn er fagt: Si ego et Titius inftituti fimus, et a no- 
bis poftumus exheredatus fit, a fubftitutis noftris non 
fit exheredatus; Titio defuncto, ne ego quidem adire 
potero, Jam enim propter infituti perfonenı, a quo poflu- 
mus exheredatus eſt, in cuius locum Jubflitutus vocatur, a 
quo poflumus exheredatus non efi, ruptum eſt teflamentum. 
Ein anders wäre, wenn die eingefeßten Erben des erften 
Grades einander felbft gegenfeitig fubftieuire find. Hier bes 
fomme ich die ganze Erbſchaft, wenn der andere Miterbe 
diefelbe ausfchlägr, oder. vor deren Antretung ſtirbt. Denn 
da ich Hier Erbe des erſten Grades und auch Subſtitut 
des wegfallenden Miterben bin, da ich ferner in einen Theil 
der Erbſchaft fubftieuire bin, der mir auch ohne Subſtitu— 
tion ex iuris neceflitate accreſcirt wäre; fo ift der Bor: 
ſchrift der Gefege fchon durch die bey der Inſtitutlon er— 
wähnte Enterbung des Poftumi ein vollfommenes Genüge 
geſchehen“). Eben diefes beftärkt au) Schvolg ?°), wenn 

er 


17) L. 3. $.2.D.de lib. et poflum. L. 8. $. 3. D.'de bon. po/], 
contr, tab, ©. loann. AILTAMIRANI Commentar. ad Lib. VI. 
Quaeftion. Scaevolae Tract, VI, in MEERMannı Zhe/, nov. iur. 
eiv. et canon. Tom. Il. pag. 469. ſeqq. 

18) L. ı9. D. de iniuflo rupto irr. teflam. 

19) POTHIER cit loc, Nr. XXXIX. not. i. ALTAMIRANUDS cit. loc, 
$. 17. et 18. und Weſtphal von Tejtamenten $. 472. 

20) 1.19, cit, 9,1. D. de iniuflo vupto teflam. 
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er noch hinzufuͤgt: Sed ſi ego et Titius invicem ſubſti- 
tuti ſumus: quamvis in partem fubflitutionis exheredatus 
non fit; mortuo vel repudiante Titio, me poffe adire 
puto, et ex ae heredem eſſe. 


Es ift nun der andere Fall noch übrig, nämlich, wenn 
die Enterbung des Poftumi bey dem zweyten Grade, die 
Uebergehung aber bey dem erjten geſchehen if. Hier iſt, 
wie Ulpian*") lehrt, auf folgende Art zu unferfcheiden. 

Der 


a1) Z. 5. de iniuflo rupto etc. tel. Nam et fi /ub condictione fir 
heres inftitutus quis, a quo Poftumus non eft exheredatus; ta- 
men pendente conditione rumpilur gradus, ut et IULIANUS ſeri- 
pfit. Sed et fi fit ei fabflitutus quis; etiam deficiente condi- 
tione primi gradus, non admittetur fubflitutus, a quo feilicet 
poftumus exheredatus eft, (So ift flatt non ef mit Cujaz zu 
lefen, womit auch die Zafilica Übereinfiimmen. &. Wells 
phals Theorie des R.R. von Teftamenten $. 468.) Puto 
igitur, exiſente quidem conditiope primi gradus, Poftumo potius _ 
locum fore, Poſt defectum autem conditionis natus pofumus 
gradum non rumpit, quia nullus ef. Rumpendo autem tefta- 
mentum, fibi locum facere poftumus folet, quamvis Mius (fc. 
tamnatus) fequentem gradum, a quo exheredatus eft, patiatur 
valere, (Denn bey fhon gebohrnen Schnen ift der erfie 
Grad, wo fih eine Uebergehung findet, ipfo iure nichtig, da⸗ 
ber nimmt hier das Teſtament gleich mit der Subftitutien ſei⸗ 
nen Anfang. Allein vor der Agnation des präterirten Poſtu—⸗ 
mus ift das Teftament nicht ungültig, alfo beſaht auch der 
erſte Grad, big die Nuption burch die Geburt deffelben er, 
folge. S. Ant. FABER Conjectur. iur. civ. Lib. 8. cap. 20. 
POTHIER I. c, nr. XL. not d, p. 188.) Sed fia-primo gradu 
praeteritus, a fecundo exheredatus fit, fi eo tempore nafcatur 
poftumus, quo aliquis ex inftitutis vixit} totum teltamentum 
ruptum eft, Nam tollendo primum gradum, fibi locum facit. 


De inofliciofo teftamento. 285 


Der Erbe des erſten Grades iſt entweder unter einer Be— 
dingung inſtituirt, oder nicht. 

In dem erſten Falle wird durch die Agnation des 
übergangenen Poſtumus, wenn dieſe pendente conditione 
eintritt, der erfte Grab dergeſtalt rumpirt, daß nun aud) 
die Subftitution, bey welcher die Enterbung gefchehen ift, 
auf keinen Fall gilt, die Bedingung des erften Grades wers 
de erfüllt, oder nicht. Denn in diefem Falle tritt der Po- 
ftumus ein, und ſchließt den Subſtituten aus; er geht aber 
auch in jenem Falle dem Erben des erften Grades vor, und 
mache fich zur Inteſtaterbfolge Platz. Wäre hingegen die 
Geburt des Poftumus erfolgt, nachdem es fchon enefchleben 
war, daß die Bedingung nicht eriftire, fo iſt nun Fein erfter 
Grad. mehr vorhanden, welcher durch die Agnation des Po: 
ftumus rumpirt werden Fönnte, folglich gilt die Subſtitu— 
tion, bey welcher die Enterbung beffelben gefcheben if. 

In dem andern Hauptfalle, da nämlich) die Erben des 
erften Grades unbedingt find eingefegt wdrben, neben 
welchen der Poftumus übergangen ift, es iſt aber eine 
Subftitufion auf den Fall gemacht, da die Erben des er- 
ften Grades vor den Erblaffer verfterben würden, bey wels 
cher die Enterbung bes Poftumus gefcheben iſt; ift 
wieder zu unterfcheiden, ob der Subftitutionsfall noch vor 
der Geburt des Poftumi eingetreten ift, oder nicht, In 
jenem Falle ift die Subſtitution wegen der. Enterbung guͤl— 
tig. In diefem aber, da die Erben des erften Grades den 
Erblaffer überlebe Haben, fälle die Eubftitution dahin, die 
Inſtitution aber wird durch die Agnation des Poftumus 
rumpirt, folglich) fällt das ganze Teftament über den Haus 
fen, und der Poftumus befomme die Erbſchaft ab inteftato, 

Meh⸗ 
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Mehrere heutige Mechtsgelehrte *?) wollen dieß alles 
für bloße Subtilieäten haften, wovon fein Gebrauch mehr 
zu machen fey, weil e8 nad) den Verordnungen des neuern 
Roͤm. Rechts bey Teftamenten nicht mehr auf die Foͤrmlich— 
feit der Worte anfomme??) und diefe der Gültigkeit des 
Teftaments unnachebeilig feyn foll, wenn fonft der Wille des 
Teftirers außer Zweifel ft **). Allein wären durch die an. 
geführten Verordnungen des neuern Nom. Rechts jene Vor— 
ſchriften, welche die Form der Enterbung fo pünctlich bes 
ftimmen, wirklich) aufgehoben worben, fo wäre nicht zu be— 
greiffen, warum fie Juſtinian in fein Geſetzbuch aufges 
nommen hätte, da fie aud) ſchon zu feinen Zeiten nicht mehr 
gegolten hätten. Andere practifhe Nechtsgelehree””) er» 
fordern daher mit Recht in ihren Syſtemen des heutigen 
Rechts zur Form der Erheredation, ut fat ab ommibus he- 
redibus et ab omni gradu, und dabey muß es um fo mehr 
bleiben, da der Ausfpruch eines Schvola2%): exhereda- 
ziones non ejJe adjuvandas, auch noch heut zu Tage vollgüßs 
tig ift. 

22) BAUER in Diff. de eo quod iuftum eft circa formam exhere- 
dationis $. 9. in fin. Jo. Thad. müLLer Syftem,. Pandectar. 
P. J. $. 153. und Hoͤpfner im Commentar über bie Inſtitu⸗ 
tionen $. 476. 

23) L. 15. C. de teflam. 

24) L. 1. L, 3. €. de lib, praeterit. 

25) stryk Cautelae teftamentor. cap. XIX. $. 15. HOFACKER 
Princip. iur. civ. Rom. Germ. T.II. $, 1285. HAUBoLD Difl. 
de differentiis inter teftam, nullum et inofiiciofum. cap. VII. 
pag. 32. Thibaut Syſtem des Panbectenrechtd 2 Th. $. 916. 
©. 136. 

26) L. 19. in fin, D. de;lib, et poflum, 
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$.  55tT. 
Wirkungen der Prateritionund Erheredation. 


N dem wir von den Urſachen der teſtamentlichen 


Ausſchlieſſung der Notherben und inſonderheit von der 


Form der Exheredation das Noͤthige bemerkt haben, ſo iſt 
nun noch von den Wirkungen der Ausſchlieſſung) 
zu handeln übrig. 


Im 


1) Die Hauptſchriften über dieſe Materie find ſchon oben ©. 197. 


Not. 32. angeführt. Diefen find hier noch folgende beyzufügen. 
Chrif. Gott. nausoLd Diff. iur. civ. de differentiis inter te- 
ftamentum nullum et inofüciosum. P.I. praef. Car. God. de 
WINCKLER def. Lipfiae 1784. Iul. Ge. Paul du roı Diff. de 
teftamento ob exheredationem fine elogio factam non ipfo iure 
nullo. Helmfl. 1780, Frid. Wilh. Car. sarrorıı Dif. iur, 
civ. de bonorum pofleffione, quam contra tabulas parentum 
liberi agnofcunt. Lipfae 1775. Herrn Kanzlers Koch Bono- 
rum poſſeſſo. Gieffen 179. 8.8. Hoͤpfners Commen; 
tar über die Heinecc. Snftitutionen $. 324. u. folgg. Io, Chr. 
WOLTAER Flores ad ius querelae de inoff, teframento fparfi, 
Halae, 1778. Ebenvdeffelben Obfervationes iuris civ. et Bran- 
denb. Fafc. II. Obf. 27. Io. God. nartunG Schediasm. de 
eo, quod mutatum Nov. 115. cap.3. et 4. Circa exheredatio- 
nem parentum pariter ac liberorum, Witemb. 1731. Fr, Nilh. 


Gluͤcks Erläut.d. Fand. 7. Th. GAMBS- 


1 
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Im Allgemeinen beſtehen zwar dieſe Wirkungen darin, 
daß Notherben zuweilen das Teſtament als nullum, zu⸗ 
weilen ale ruptum anfechten, zuweilen bie bonorum poſſeſſio 
contra tabulas dagegen ſuchen, zuweilen die querela inofkciofi 
teſtamenti anſtellen koͤnnen. Allein ſtreitig iſt es, wenn die 
eine oder die andere Wirkung eintritt, und ſehr verſchieden 
ſind die Meinungen der Rechtzgelehtten, wenn die Frage iſt, 
wie weit durb die Novellen 115. und 118. das ältere 
Recht iſt abgeAndert worden. Um alle Verwirrung zu vers 
hüten, ift durchaus nothwendig, zuvoͤrderſt das Aftere 
Recht genau Fennen zu lernen, welches befonders vor der 
Movelle 1ı5. galt. Dann erft kann man weiter fragen, 
welche Aenderungen hi:rin durch die 115. und 11Ste Novelle 
gemacht worden find. 5 

Das ältere Recht file zwey Haupfgrundfäge auf. 

1) Iſt bey der Ausſchlieſſung eines Notherben die 
Form des ültern Rechts nicht beobachtet, fo Fann 
der Exil, Morherbe, welder zur Zeit des Teſtaments [bon 
gebohren war, das Teftament als von Anfang an 
nichtig (nullum), der Poftumus aber als ruptum mit der 
Wirkung anfechten, daß auch die Legate und übrigen Ber, 
ordnungen des Teſtaments mit der Erbeneinſetzung weg— 
falen °). Der prätorifhe Erbe ſucht dagegen die bonorum 

pofel- 
GAMBSJAEGER Comm, de teftamento in genere in fpecie in- 
offi&iofo una cum remediis iuris. P. IV. pag. 33. fegg. Stein 
Abhandl. von prlichtwidrigen Teftamenten Ser. 3. E73: ff 
Weſtphals Theorie des R. R. von Teftamenten S. 319. ff. 
und &. 414. ff. TaıBaur Syftem des Pandectenrechts 2. B. 


8.815 — 821. (der zweyten Auflage). i 
2) L.7. L.30. D. de lib..et pofum. L.r. et L.ı7. D. de in- 
iuſto rupto et irr. teflam. L.ı. C. de poſtum. bered. infit. 
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pefleffio contra tabulas ’). Jedoch gab biefelbe der Praͤtor 
auch dem Eivil-Potherben *), nicht ur, wenn er präterirt, 
oder nicht rite enterbt war, fondern auch, welches fehr 
merfwürdig ift, wenn er neben einem präteritten Kinde 
zum Erben eingefegt war, das Kind mochte nun tie bono- 
rum poffefio für feine Perfon agnofeiren oder nicht 5). 
Jedoch wurde fie hier nur als utilis angeſehen, dem prä, 
toriſchen Notherben aber war fie nöchig °). Letzter mußte 

T2 auch 


3) L.r. pr.„D. de bon. poff. c. Tab. $.3. I. de exberedat, liber. : 


$. 1. I. de bon. pofel. 
4) $.ı2. I. de bered. quae ab int. def. L.1. $.2.ets. D.de bon. 


pof- contra‘ tab. L.4. C. de lib. praeterit. Sakroſius cit, 
Diff. Sect.1. $. 2. 


SELL 228.11, LE Sır.e 14: L.10. $.6. D. de,bonor; 
pof. cont. tab. Nur mußte der ſilius heres inftitutus fich noch 
nicht in die Erbichaft immifeirt oder foldde angetreten haben. 
L.ı4. pr. D. de bon. pof. c. T. Kochs Bonor. poſſeſſio 
$.8. S. 121. folg. i 

6) Nur in einem Kalle erfcheint auch der Suus ald bonorum 
poffeffor neceffarius, welchen die L. 12. $.1. D. de bon. poſſ. 
ec. T. enthält, nämlich wenn der Sohn in dem eriten nach der 
Strenge des Rechts gültigen Teftament von feinem Vater form; 
lich enterbt, in dem zweyten der Form nach mangelhaften Te 
ftament aber praterire worden ift. Hier muß der Praͤterirte 
gegen das zweyte Teſtament, um die Erbfchaft zu erhalten, 

„bie B. P. c. T, fuchen, weiche ihm jedoch das Geſetz nur in 
dem alle giebt, wenn der darin eingefeite Erbe, fobald der 
Sohn bey Eeite gefegt wird, die Erbfhaft würde erhalten 
fonnen, teil alsdenn das erfte Teftament durch das zweyte 
nach L.3. D. de iniufto rupto etc. teß. für aufgehoben zu ach: 
ten iſt. Wollte bier der Sohn, als Suus, wegen feiner Bra: 
terition, oder auch zugleich wegen des Mangels der 

auf 
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auch gewiſſe Vermaͤchtniſſe präftiren ”), von welchen jener 
befreyee war ?). Uebrigens ward das Teftament dadurch 
vefeindire, und die Inteſtaterbfolge trat ein °). 


II) Iſt dagegen die Enterbung oder Uebergehung des 
Notherben förmlich, oder weil der Präterition eigentlich 
in dem Altern Rechte Feine Form vorgefchrieben ift, diefelbe 
in einem ſolchen Teſtament geſchehen, in welchem fie einer 
förmliden Enterbung gleichgeachtet wird, fo iſt das 
Teſtament nad der Strenge des Rechts zwar aültig; 
doch kann der ohne gerechten Grund ausgeſchloſſene Noch, 
erbe durch die Querela inoſſicioſi teflamenti auf Reſciſſion 
des Teftaments dringen, zu welder fich aber der. praͤtoriſche 
Notherbe erft durch die bonorum poſſeſſio litis ordinandae 

gratia 

auffern Form daß legte Teftament als nichtig impugniren, 
fo würde nun dag legte Teſtament das erfte nicht rumpiren, 
und er müßte jeßt fein) Heil mit; dev Inofficioſitaͤtsquerel ger 
sen den in dem erften Teftament eingefeßten Erben verfuchen. 
Was wird er nun aber damit ausrichten, wenn er die Enter: 
bung verdient hat? S. Koch 8 Bonor. pofleffio im Commen: 
tar über L. 12. $. 16. S. 384. u. Weber in den Anmerkun⸗ 
gen zu Hoͤpfners Commentar ‚über die Heinecc. Inſtitut. 
6.659. Rot. 3. 

7) L.r. D. de legatis praefiandis contra Tab. bonorum poffefhone 
petita. 

8) L. 15. pr. D. eodem, wo es heißt: Abfurdum eft, eum cogi 
legata praeftare, quia bonorum poflefionem petierit; cum et 
fine hac hereditatem habiturus fit fuo iure. 


9) L. 1. pr. D. de legat. praefi. L. ı7. Cod. de collat. L. 4. 
Cod, de lib. praeterit. Kochs bonor. pofl. F. 8. S. 124. folgg. 
Meine Erörterung der Lehre von der Snteftaterbfolge $. 8. 
S. 29. a. E. u. folg. 


— 
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gratia den Weg bahnen mußte '°). Cine bonorum poſſeſſio 
contra tabulas hingegen Fonnte hier nicht Statt finden ''). 


Es erheller hieraus, daß ein ſolches Teſtament, welches, 
wie Mlarcian '?) fagt, recte quidem, [ed non ex ofhcio pie- 
tatis factum eſt, d. i. worin ein Notherbe zwar auf eine 

28 —— 


10) Diefe war eine Art ber bonorum poſſeſſio unde liberi, welche 
der Praͤtor einem emancipirten Kinde gab, dag zwar auf eine 
fosmliche aber lieblofe Art war exheredirt worden, 
um es zur Anfellung der Jnofficiofitätsklage zu qualificiven. Denn 
der filius emancipatus erhielt dadurch ein pratorifches Inteſtat⸗ 
erbrecht, welches ihm nach dem Civilrecht nicht zuſtand. Der 
bonorum pojlefko litis ordinandae gratia gedenkt Ulpian L. 6. 
$. 2. L. 8. pr. D. de inoff. teſtam. Man fehe Ios. AVERANII 
Interpretat. iuris. Lib, I. cap. 8. und Meime Erört. der Leh⸗ 
re von der Sinteftaterbfolge $. 76. Diefe B. P. litis ord. gratia 
war jedoch auch den Vater nöthig, wenn er gegen das Tefta: 
ment feines emaneipirten Sohns die querela inoff. teft. anftel: 
fen wollte. mausorD cit. Diff. cap. VI. pag. 23. 


11) L. 8. pr. L. 10. $. 5. D. de bonor. poſſeſſ. contra tab. 
Kochs B.P. $. 8. ©. 110. f. Ein formlich enterbtes Kind 
wird auch nicht einmal durch ein anderes in dem Teftament 

‚ übergangenes Kind der B. P. contra T. theilhaftig, L. 10. $.5. 
D. eit. fondern eriteres Fann nur, wenn der fillus fuus praete- |, 
ritus dag Teftament nach dem Eivilrecht als null und nichtig 
angefochten, und die Erbfchaft als Inteſtaterbe erlangt hat, 
mit Hülfe der Bon. poffefio Unde liberi zur Halfte der Erbfchaft 
gelangen. L. 32. D. de lib. et poſth. L. 1. $.9. D. Si tab. 
teſtam. nullae extab. und wenn dag praterivte Kind die B. P. 
c. T. erhalten, fo muß dag enterbte die querelam inoff. teft. ans 
ftellen, und dadurch dag Teftament für feine Perfon entkraften. 
L. 10. $. 5. L. 20. pr. D. de bon. poff. c. Tab. Kochs B. 
P.’S.8. ©, 122; u... 29:67. 339. 

12) L.2.D.b. t. ©. uausoLD cit, Diff. Cap. 2. pag. 7-- 
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an fib nicht ungültige, aber doch ungerechte Art enterbt 
oder präterirt worden ift, ein Teſtamentum inofi cioſum ger 
nennt wird, 


Um nun aber noch gemouer zu zeigen, wenn Biefe 
manderley Rechtsmittel Statt harten, und wie fie unter 
ſich unterſchieden waren, fo find folgende Faͤlle zu unters 
feinen. 

A) Sind Kinder ausgeichloffen, und es if 

ID vom Dater oder andern väterliben Afcen 
denten männlichen Geſchlechts geſchehen, ſo 
kommt 29 darauf an, ob fie 

) zur Zeit der Teftamentserrihtung [bon vorhanden 
find. Hut diefe der Vater 

a) nicht förmlich enterbt oder eingefegt, fo ift ein 
Unterſchied zwifchen ſolchen Kinsern, welde 

as) zu der Zeit, als der Water ſtirbt, nöch in feis 
ner Gewalt find, (Su). Die Uebergehung oder nicht 
foͤrmlich geibehene Enterbung derfelben, macht das 
ganze Teffament null und nicrig '’). Die Kinder 
Fönnen alio entweoer nah dem Civilrecht gegen das 
Teſtament die querelam nullitatis anftelen, oder fie Fönnen 
auch, wenn fie wollen, dagegen die bonorum poſſeſſio contra 
tabulas ſuchen““). Vor Juſtinian Fonaten zwar nur fui 

filii 
13) Iof. sınestaes Praelect. Cervar.. ad Tit. Pandectar. de libe- 


ris er poftum. P. II. cap. 2, per tot. Weſtphal von Teſta— 
menten $. 428. folgg. 


14) Rohe BE P. F. 8. S. 179. a. E. und folg. Diefe Bon. 


poſſeſſio iſt zwar nur utilis, nachdem die Sui dag Teſtament 
nach dem Civilrecht als nichtig enfechten Eonnen. $. ı2. I. de 
heredlt. 


ET 
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filii das Teftament nacb dem Civilrecht als nullum anfech- 
ten °°). Die Webergehung der übrigen Kinder, nämlich 
der Töchter und Enfel, machte has Toftament nicht ungüls 
fig, fondern diefe hatten nur ein ius accrefcendi auf einen 
gewiffen Theil der Erbihaft, welcher bald eine portio 
virilis war, bald in der Hälfte der Erbichaft beftand, je 
nachdem fie entweder mit fuis heredibus od? mit extra- 
neis concurrirten '°). Allein Juſtinian hat diefen Unter 

Tq ſchied 


beredit. quae ab int. def. L. 4. D. de lib. praet. L. 17. C. de 
collat. saRroRius in der Not. 1. angef, Differtation Sect. I. 
$. 1. pag. 25. et d. 2. p.29. fegg. Allein urfprünglich war fie 
auch bey den Suis eine neceffaria. Denn eg ift fehr wahrſchein⸗ 
lich die B.P. contra T, früher eingeführt worden, als durch die 
Auctoritat der rom. NRechtsgelehrten der Satz geltend ward, 
daß der Vater die filios fuos entweder einfegen oder foͤrmlich 
enterben müffe, wenn das Teftament gelten foll, wovon man 
erft zu Cicero's Zeiten Spuren finder, wie aug lib. I. de Orat, 
cap- 38. erhellet. Man fehe Ant.scuuLtınG ad Ulpiani Fragm. 
Tit. XXI. $. 14, Not. 39. Cin Zurispr. Antejuflin. pag. 638.) 
U. SARTORIUS cit. Diſſ. Sect. I. $. 1. pag. I9. 


ı5) L. 30. D. de liber. et poflum. L. ı. D. de iniuſt. rupt. etc. 
teſtam. 


16) Pr. I.de Exberedat. liberor. cajus Infit. Lib. II. Tit. 3. 
$. 1. urrıam, Fragm. Tir, XXI. $. 16. et ı7. Weftphal 
a. a. O. $. 446 —448. Diefer Unterfchied unter den fuis nach 
dem Unterfchied des GefchlechtS und Grades murde durch die 
nterpretation der rom. Rechtsgelehrten und die Praxis der 
Gentumviralgerichte eingeführt, mie scnurLtıng ad Ulpiaxi 
Fragm. c. 1. not, 44 pag. 639. bemerft. Die nabern Grunde 
diefes Unterſchiedes unterficht moracker in Diff, Gift, hiftor. iur. 

civ. de exheredat, er praeterit. $. 4. Eine Folge jene Unter: 
ſchiedes war, daB Tochter und Encfel unter einer jeden Bedin⸗ 

gung 
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ſchied aufgehoben, und verordnet, daß die Prärerifion bey 
den Töchtern und Enfeln, welde noch in der värer- 
lihen Gewalt find, eben die Wirfung, wie bey den Soͤh— 
nen, haben folte 7), un fällt alfo jenes ius accrefcendi 
bey präterirten Kindern ganz weg, und es gilt von allen 
Juis, ohne Unterfhied des Grades und Geſchlechts, mas 
ehemals blos von Söhnen galt, daß ihre Praͤterition 
das Teſtament des Vaters oder väterlihen Großvaters nach 
dem 

gung eingefeßt werden konnten, ohne daß auf den-entgegen ge 
feßten Fall eine Enterbung erforderlih war. L. r. 8. 8. in 
fin. D. de fuis et legitim. beredib. L. 6. $. ı. D. de heredib. 
inſtit. Weſtphal S. 444. Merkwuͤrdig ift es, daß die praͤ⸗ 
terirte Tochter nach einer Conftitution des Kre. Antoninus 
auch durch die bonorum poſſeſſio contra tabulas mehr nicht er- 
hielt, al8 durch dag ius accrefcendi. Juftinian fagt dieg L. 
4. C. de lib. praet. Ex Praetore autem habebat bonorum pol- 
fefionem ir totum. Conftitutio autem magni Antorini eam in 
tantum coarctıbat, im quantum ins accrefcendi competebat. , ©ie 
mußte überdem legata auszahlen, und zufrieden feyn, wenn fie 
nur den vierten Theil ihrer Portion übrig behielt. S. Werft 
phal $.5339. S. 411. folg. Alles diefes hat aber Juſtinian 
durch die L. 4. Cod. cit. wieder abgeändert, wie aus der folg. 
Tote erheller. . 
17) L.4. Cod. de lib. praeterit. — _Sancimus iraque, quemad- 
modum in fuccefionibus parentum, quae ab inteftato deferun- 
tur, aequa lance et mares et feminae vocantur: ita et in feri- 
ptura teftamentorum eas honorari, et fimilibus verbis exlıere- 
dationes procedere, et contra tabulas bonorum pojfefkonem talem 
habere, qualem filius, vel fuus, vel emaneipatus, habent, ut 
et ipfa, fi fuerit praeterita, ad inftar filii emancipati vel fui, 
wel teffamentum ipfo iure evertat, vel per contra tabulas bono- 
rum pojlefhonem flare boc non patiatur. Et haec non folum in 
filiabas obtinere, fed etiam in zepotibus et neptibus et deinceps 
obfer- 
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dem Civilrecht null und nichtig macht ”°), Es bleibt auch, 
nach der Strenge des Civilrechts nichtig, wenn gleich das 
präferirte Kind vor dem Water geftorben if. '?). Eben 
dieſes gilt auch, wenn der praterirte Suus zwar den Teſti— 
rer überlebt, aber von der väterlichen Erbſchaft abjtinirt. 


Jedoch giebt der Praͤtor in diefem Falle dem in dem 
Zeftament eingefegten Erben die bonorum pofleflio fe- 
cundum tabulas ?°), welches man analogiſch auh auf 
jenen Fall anmwender, wenn der im Teſtament übergangene 

Ts Sohn 


obfervari cenfemus. S. Weſtphal von Teftamenten $. 537 
bis 541. 

18) Ge. reın Diff. de herede fuo fub conditione inftituto, Goett. 
1777. Sect.T. 9.8. et 9. 


19) Pr. T. de exheredat. liberor. L.7. D. de liberis et pofrum. 


20) E.17. D. de iniußo rupto etc. teflam. Filio praeterito, qui 
fuit in poteftate, -neque libertates competunt, neque legata 
praeftantur, fi praeteritus fratribus partem hereditatis avocavit. 
OQuodfi bonis fe abſtinuit, licet fubtilitas iuris refragari videtur, 
attamen voluntas teftatoris ex aequo et bono tuebitur. Der Praͤ⸗ 
tor nahm namlich in feinem Succeſſionsſyſtem auf die Suitaͤt 
und Nicht : Suität des präterirten Kindes Feine Ruͤckſicht, ſon⸗ 
dern hielt das Teftament, welches fonft die pratorifche Form 
hatte, der Praterition ungeachtet, für gültig. Denn ware dag 
Teſtament auch nach dem pratorifchen Nechte für null und nich 
tig zu halten, fo hätte der Prator dem eingefegten Erben Feine 
bonorum poffefionem fecundum tabulas ertheilen koͤnnen. UL- 
PIAnuS Fragm. Tit.23. $.6. ©. Iof. avEranıus Interpretat. 
iur. Lib. I. cap. ır. vınnıus in Comm. ad pr. I. de exhere- 
dat. lib. n.6. voer Comm. ad Dig. Liv. XXXVU. Tit.4 $. Ir 
Koch Bon. pofl. E. 373: f. 
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Sohn vor dem Teſtirer geftorben ift. °"). Uebrigens iſt 
bey den fuis Fein Unterſchied zwifchen leiblichen und adoptir⸗ 
ten Kindern 2); es mag von der bürgerlichen Nulliräte- 
Elage, oder der bonorum poſſeſſio contra tabulas die 
Rede feyn ?°). Ja wenn der Großvater einen Enfel an 
Sohnes Statt annimmt, fo wird letzter mit feinem Va— 
ter, gleihfam als wenn er fein Bruder wäre, jur bono- 
rum pofleflio c. T. gelaffen °*). _ 


bb) Sind hingegen emancipirte Kinder vom 
Vater oder väterlichen männlihen Afcendenten übergangen 
worden, fo ift das Teftament nah dem ältern Cwilrecht 
nicht null, weil fie feine fui heredes find, wie Juſti— 
nian ?°) fagt. Denn durch die Emancipation harten fie 
das Agnations- und Familienreht verlohren. ?°). Allein 
der Praͤtor refeindirte, wie Paulus ?) fagt, die capitis 
| demi- 


21) Iof. FINEsTRes in cit. Praelect. Cervar. P. II. cap. 2. $.9. 
Koch Bon. pofl, &.262. und 438. MALBLANC Dig. Tom, III, 
$. 694. in fin. pag. 843. 

22) $.4. I. de exberedat. lib. ur. Fragm. Tit. 22. $. 14. 

23) L.ı. pr. D. de bom, pofl. c. T. L.ı. $.6. D. Si tab. te- 
ſtam. nullae. vLpıan. Fragm. Tit. 28. $.3. et $. | 

24) L.3. $.3. D. de bon. pof. c. T. L.ı. $.9. D. de coniung. 
cum emancip. lib. eius. de neres de bonorum poflefl, contra 
Tab. Cap. Ill. 9.2. sarrorıus cit. Di, Sect.I. $.2. not. h. 
Pag. 31. 

25) $.3. I. de exberedat. liberor. $.ı1. I. de heredit. quae ab 
int. defer. 

25) L.3. $.1. D. de cap. minut. FINESTRES cit. Praclect. P. II. 
Cap. 3. 9.4. 

27) L.6. $.ı. D. de Bon. poſſ. 


F 
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deminutio der Billigfeit wegen, und feßte infofern das 
emancipirte Kind in die Qualität und Sage eines fui, daß 
ſolches nach der Verordnung des Praͤtors entweder einge, 
fett oder enterbt werden mußte, jedoch mit dem Unter 
fbiede, doß Defcendenten männlihen Geſchleches ohne 
Unterfhied des Grades, fie ſeyen Söhne oder Enkel, 
namentlich enrerbt werden mußten, weibliche Defcen- 
denten aber auch inter caeteros gültig enterbt werden 
Eonnten °°). Solche Kinder hatten alfo, wenn fie vom 
Vater waren präterirt worden, als prätorifhe Notherben, 
blos die bonorum poſſeſſio contra Tabulas , die der Praͤtor 
zu ihrem Beften einführt. Jenen Unterihied des Ges 
ſchlechts hat nun zwor Juſtinian in einer neuern Ver⸗ 
ordnung ) aufgehoben, nach welcher die Töchter fo gut 
wie Söhne, entweder zu Erben ernannt, oder nament- 
lich enterbt werden müffen, und den erftern, im alle 
einer geſchehenen Prärerition, die bonorum pofleflio 
contra Tabulas auf gleibe Weile und mit eben der 
Wirfung, wie den emancipirten Söhnen, zuſtehen fol ’°). 
Aber 
23) $.3. I. de exhered. lib. Emancipatos liberos iure civili ne- 
que heredes inftituere neque exheredare necefle eft, quia non 
funt fui beredes. Sed Praetor omnes tam foeminini ‚fexus, 
guam mafculini, fi heredes non inftituantur, exheredari iuber: 
virılis fexus nominatim, foeminini vero inter caeteros; quia fi 
neque heredes inftituti fuerint, neque ita, ut diximus, exhere- 
dati, permittit eis Praetor contra tabulas teftamenti bonorum 
pofefkonem. Man vergl. auch ve. Fragm. Tit. 22. $-23. und 
FINESTRES Praelect. Cervar, c.1. $.6. Weftphal 9.531. 
und 532. } 
29) L.4. C. de lib. praet. 
50) Es ift wohl nicht zu bezweifeln, dag die oben in der Note 15. 
erwähnte Eonftitution des Kaif. Antoninus auch auf eman⸗ 
eipirte 
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Aber Feinesweges hat Juſtinian hierdurch ſchon jet die 
emancipirten Kinder den fuis dergeſtalt gleichgemacht, 
daß ſie nun auch das Teſtament nach dem Civilrecht 
als nichtig haften anfechten Fönnen °’). Der Grund 
ift ganz natürli der, weil die emancipirten Kinder no 
Fein Civilinteſtaterbrecht hatten, welches ihnen 
Juſtinian erft fpäterhin durh die Nov. 118. ertheilt 
het °°). Die B. P. contra tabulas höre alfo durd die 
L.4. C. de lib. praet. fo wenig auf in Anfehung der 
emancipirten Kinder, wenn fie der Vater präferirt hatte, 
eine neceflaria zu feyn ??), daß fie vielmehr vom Juſti— 
| nian 
cipirte Tochter gieng, und dag auch dieſe durch die B. P. c. T. 
mehr nicht erlangen konnten, als nach jener Conſtitution die 
filiae ſuae erhielten. Es laßt ſich dieſes auch aus THEoPnILı 
Paraphr. gr. ad $. 3. I. de exheredat. lib. nicht undeutlich 
fehliegen. S. sarTorıus cit. Diff. Sect.I. $.6. not. y. p. 69. 
31) Es find zwar mehrere Nechtsgelchrten anderer Meinung, als 
VULTEIUS in Comm. ad $.3. I. de exhered, liberor. SCHILTER 
in Praxi lur. Rom. Ex. XXXVIM. 8.54. Allein offenbar gebt 
die Übficht des Kaifers im der L.4. C. de lib. praet. aus wel⸗ 
cher der $.s. I. de exb. lib. zu erklären ift, dahin, daß die 
Sui und Suae unter fich, eben fo, wie die emancipati und eman. 
cipatae einander gleich feyn follen. Jene follen ohne Unterfchied 
des Geſchlechts das Teſtament als nichtig anfechten fonnen, den 
legtern foll die pratorifihe B. P. c. T. ohne Unterfchied des. Ge; 
ſchlechts einerley Nechte geben. S. rınesires Praelect. Cer- 
var. P,II. cap. 3. $.8. vınnıus in Comm. ad $.5. I. de ex- 
heredat. lib. HOFACKER Diff. de exheredat. et praeterit. $. 24. 
Weftphal von Teftamenten $. 538. und sarrorıus Diſſ cit. 
de B. poſſ. Sect. II. $.2. 
32) Koch Bonor. pofl. 9.8. ©. 175- 
33) Es beweiſet diefes noch infonderheit 9.4. I. de bonor. pol. 
Sed eas quidem (fc. Bon. poflefliones ), praetoria introduxit iu- 
" TlS- 


* 
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nian hierdurch erweitert, und auch ſolchen Kindern gege— 
ben wurde, welche vorher der Praͤtor dazu nicht gerufen 
hatte 37), Jendoch gile\diefes nur von emancipirten oder 
auch fonft fui iuris gewordenen leiblichen Kindern °°), nicht 
von Adoptivfindern. Letzteren kommt die B. P. c. T. 


nicht zu, weil fie durch die Emancipation die Samilien- 


und Kindesrechte wieder verlieren , die fie durch die Adop- 
tion erlangt hatten *). Jedoch iſt diefes nur von der B. P. 
gegen das Teſtament ihres geweſenen Adoptivvarers zu ver, 
ſtehen, denn gegen das Teſtament des leiblichen Vaters 
kommt dem emancipirten Adoptivkinde ſo gut die B. P. zu, 
als wenn es von ſeinem Vater ſelbſt emancipirt worden 
wäre 7). 
b) Sind 
risdictio. A nobis tamen nihil incurioſum intermiſſum eſt, ſed 
noſtris conſtitutionibus omnia corrigentes, contra tabulas quidem 


et fecundum tabulas bonorum poffefkozes admifimus, utpote ne- 
ceſſarias conftitutas. 


34) Denn die Tochter und Enfelinnen, welche der Water oder 
paterliche Großvater inter ceteros enterbt hatte, waren vor 

- Suftinian von der B. P. c. T. ausgefchloffen, weil fie rite 
enterbt waren, allein nun konnen fie nach der L.2. C. de lib, 
pr. die B. P. c. T. ſuchen, weil fie fo gut, wie Eöhne, na 
mentlich enterbt werden müffen. S. sartorıus Sect, II. 
9.3. Kochs Bon. poſſ. $.8. S. 128. 

35) 2.1. $.6. D. de B. P. contra tab. L.ı. $.6, D. Si tab. 
teflam. nullae extab. L.4. D. eod. | 

36) $.4. I. de exber. lib. S$.ı2. I. de bereditat. quae ab int. 
defer. \ 


3) 9.4 1. ct. Lı.$.6. L.4. D. Sitab. teſtam. nullae, 
L.6. $.4. D. de bon. poff. contr, tab. SARTORIUS cit. Diff, 
Sect.I. $. 2. pag.2$. ſeq. 
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b) Sind die Kinder förmlich aber ohne gerech— 
ten Grund enterbr, fo haben fie tie querela inofhciofi 
teftamenti. Diefe fiel jedoh nah dem älteren Rechte 
alsdann weg, wenn dem enterbten Rinde foviel durch Ber, 
maͤchtniß oder Schenfung war hinterlaffen worden, als 
der Pflichttheil deffelben betrug °°). Ohne Enterbung 
würde aber das Teſtament, des Vermaͤchtniſſes ungeachtet, 
nichtig geweſen ſeyn ) 


2) Sind Kinder erſt nach der Errichtung des 
Teſtaments gebohren worden, oder find fie durch Adops 
tion oder durd eine volfommene $egitimation, oder durch 
Eintreten in die Stelle eines ſui heredis mit dem Teſtirer 
in eine ſolche Verbindung gefommen, vermöge welcher fie 
hätten nothwendig eingefeßt oder rite enterbt werden müffen, 
welche man im ollgemeinen Sinn Poſtumi *°) neunt, 0b» 
glei im eigentlichen Verſtande mit diefem Namen diejenigen 
Defcendenten bezeichnet werden, welche erft nach des Te— 
jtirers Tode gebohren worden find *'); fo kommt es darauf 
an, ob fie praͤterirt, oder förmlich erheredire find. 

’ a) Sind 

38) L.8. $.6.et8. D. bh. t. 

9) Weftphal von Teftamenten $.433- folg. 

40) Iof. rınestres Diatr. de poftumis et qui poftumorum loco 
funt, heredib, inftit. vel exhered. in Praelect. Cervar. pag. 165. 
Car. God. wıncKkLer Diſſ. de lege Junia Velleja. Lipfhae 1745. 
$.5. TILLING Specim. de poftumis heredibus inftituendis vel 
exheredandis. Lipfae 1790» 

ar) vre. L.3. 9.1. D. de iniufto rupto et irr. teſt. ſagt: po- 
STUMOS autem dicimus eos duntsxrt, qui poff morlem parentis 
nafcuntur. Sed et hi, qui poſt tefiamentum factum in vita nı- 


fcuntur, ita demum per legem Vellejam rumpere t ftamen m 
pro 


- De inofhieiofo teftamento. 301 


a) Sind fie im Teftament — ſo ſind 
die poſtumi entweder 


aa) ſolche, welche, wenn ſie zur Zeit des errichferen 
Teftaments ſchon da gewefen wären, oder wenigſtens beym 
Leben des Teſtirers wären gebohren worden, in der vaͤterli⸗ 
chen Gewalt des Teſtirers geweſen ſeyn wuͤrden. (Poſtumi 
Ju) +”) Diefe rumpiren das Teſtament nah dem Civil 
recht *?), und zwar ohne Unterſchied des Geſchlechts *°). 
Sie 


prohibentur , fi nominatim fint exheredati. Diejenigen, melche 
noch beym Leben des Teſtirers, jedoch erſt nach der Errichtung 
feines Teftaments , durch rechtmäßige Geburt, durch Adoption 
oder auf eine andere rechtliche Art mit demfelben in eine folche 
Berbindung fommen, daß fie bey deffen Tode fui heredes von 
ihm find, werden Quafı poftumi genennt. L. 13. D. de lib. et 
poftum. fagt: Pofumorum loco funt et hi, qui in fui heredis 
loco fuccedendo quaſi agnafcendo fiunt parentibus fui heredes. 
Don den verfehiedenen Arten der Poflumorum, den Vellejanis, 
Aquillianis, Cornelianis und Julianis, handeln FInEsTRES cit, 
Diatr. Cap. I. 9.14. faq. Luc. van de poLt de exheredat. et 
praet. Cap. 10—15. Weftphal von Teftamenten S. 330. ff. 


42) up. Fragm. Tit. XXII. 6. 15. PosTuMI quoque liberi, id 
eft, qui in utero funt, fi tales funt, uf mati in potefate noſtra 
futuri fint, sUORUM HEREDUM aumero funt. Eben ſo Fufti 
nian 9.2. I. de bered. quae ab int. . postumı quoque, qui, 
fi vivo patre nati fuiffent, in poteflate eius futuri forent, suı 
HEREDES funt, 

43) L.3. 9.6. D. de iniuflo rupt. et irr, tefam, L.3. C. de 
pofum. bered. Schon zu Cicero's Zeiten rumpirten die 
Poftumi dag väterliche Teftament, in welchem fie waren praͤ⸗ 
ferive worden, durch ihre Agnation, wie aus den Etellen de 
Orat. lib-I. c. 57. und Orat. pro Caecinna c. 25. erhellet. Der 
Grund war, weil man BADER. der Teſtirer habe nicht an fie 

gedacht. 
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Sie fönnen aber auch die B. P. contra tabulas ſuchen = 
Es wird jedoch vorausgefegt, 

I) daß fie zur Zeit des Todes des Teſtirers ſchon 
muͤſſen coneipire geweſen ſeyn. Paulus fage *°): Poftu- 
mus natus quocunque tempore, qui tamen teflatoris 
morte conceptus iam erit, poteft agnofcere pofleflionem., 
Eben fo Ulpian *): Dicendum erit, fuos pofle fuc- 

- cedere, 


gedacht. S. sarrorıus cit. Diff. de bon. pofl. quam c. T- 
parentum liberi agnofcunt. Sect. I. $.I. not. r. pag. I7. 


44) $. 1. I. de exbered. lib. Poftumi quoque liberi vel heredes 
inftitui debent, vel exheredari. Et in eo par omnium condi- 
tio et, quod et filio poftumo et quolibet ex caeteris liberis, 
five foeminini fexus five mafeulini, praeterito, valet quidem 
teftamentum, fed poftea agnatione poſtumi five poſtumae rum- 
pitur, et ea ratione totum infirmatur. ©. TILLING cit. Spe- 
cim. pag. 27. Es waren alfo die poftumi mehr begünftiget, 
als ſchon gebohrne Kinder, wie auch Cajus Iaf. Lib. II. 
Tit. 3. d. 2. bemerft, mo er fagt: Pofumorum duo genera 
funt, quia poſtumi appellantur hi, qui poſt patris mortem de 
uxore nati fuerint, et illi, qui poſt teſtamentum factum na- 
ſcuntur. Et ideo, niſi is, qui teſtamentum facit in ipſo teſta- 
mento comprehenderit? Quicunque filius, aut flia mihi natus 
natave fuerit, beres mibi fit; aut certe dicat, exberes fit: va- 
lere eius non poteft teffamentum: quia, ficut fuperius iam 
dictum eft, legitime concepti pro natis habeantur. Nifi quod 
melior conditio pofumae, quam natae: quia nata, fi praeter- 
miffa fuerit, non vumpit teflamentum, pofluma vero, ficut maf- 
culus, tefiamentum rumpit. ©. Weftphal von Teitamenten 
$. 46. 

45) L. 1. $.2. et 5. D. de.bonor. poſſ. contra tab. L. 2. Cod. 
eod. SARTORIUS cit. Diff, Sect. I. $.2, Pag. 31. 


45) L. ro. D. de ventre in poſſeſſ. mitt. 
47) L. 1. $.8. D. de fuis et legit. bered. 
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cedere, fi modo mortis teflatoris tempore, vel in rebus 
humanis, vel faltem concepti fuerint. Diefes iſt nun 
aus’ der Zeit der Geburt zu beurrheilen. Da nun nad 
10 Monaren Niemand mehr als Kind zur Erbſchaft aelaffen 
wird; fo wird auch ein folder poftumus nicht jur Bon. 
poflefio anmittire **). Bey Enfeln ift es vorzüglich noͤ⸗ 
thin, daß deren Conception ben Lebzeiten des Großvaters 
gefhehen ſey. Qui poft mortem avi fui concipitur, 
fagt Julian *), is neque legitimam hereditatem eius 
tanguam fuus beres, neque bonorum poſſeſſionem tan- 
quam cognatus accipere poteft. 


2) Es muß dem Poftumus zur Zeit des Todes des 
Teftirers Fein näherer Defcendent des Erblaffers vorgehen. 
Sollen daher Enfel, die nach des Großvaters Tode gebohs 
ren worden, das Teftament deflelben im Falle der Bräter, 
ition rumpiren, fo muß deren Vater [bon vor dem Großs 
vater verfiorben feyn, damit der Enfel des Teſtirers unmiks 
telbarer Erbe wird. Denn hat derfelbe ven Teftirer über, 
lebe, ſo ift Feine Ruption mehr denkbar, weil ein folder 
Enkel nicht brauchte von dem Großvater enterbt zu werden; 
dem fein Vater vorgieng. 


Zwar wird der Enfel den Großvater ab inteftato bes 
erben, wenn deffelben Vater während der Zeit ſtirbt, da 
der eingefegte Erbe deliberirt, wenn diefer nachher die Erb» 
ſchaft ausſchlaͤgt, allein niche als poftumus vermöge einer 
Ruption des Teftaments, fondern weil ihm nun, nachdem 
das Teſtament deſtituirt iſt, die Erbfchaft des Großvarers 

als 
48) L.3. $.ır. D. de fuis et legit. heredib. 
49) L.6. D. eodem. 


Sluͤcks Erlaͤut. d. Pand, 7. Tb. u 
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als naͤchſtem Erben deferirt wird; wie Ulpian °°) lehrt, 
wenn er fagt: Si quis, filio exheredato, nuru prae- 
gnante relicta, decefferit, et extraneum fub conditione 
inftituerit; et pendente conditione poft mortem patris. | 
vel deliberante herede inftituto de adeunda hereditate, 
exheredatus filius deceflerit, et nepos fuerit natus: 
an rumpat teftamentum ? et dicemus teftamentum non 
rumpi: cum nec exheredar! huiusmodi nepos deberet 
ab avo, quem pater praecedebat. Plane fi forte infti- 
tutus omiferit hereditatem, hunc avo fuo futurum 
heredem ab inteftatco, non dubitatur. Utrumque 
propriis rationibus, nam adgnafcendo quidem is rum- 
pit, quem nemo praecedebat mortis tempore: ab inte- 
ftato vero is fuccedit, cui, non ante eum alii, de- 
lata eft hereditas. Non fuiffe autem filio delatam 
heredititem apparet, cum deliberante inftituto de- 
cefferit. °'). 

3) Es muß der präferirte poftumus als ein lebens, 


fähiges Kind zur Welt fommen. Denn da das Teſta—⸗ 
ment, worin ein poftumus übergangen worden, nicht 


gleich von Anfang an ungültig ift, fondern erſt durch defe 


felben Agnation rumpirt wird, fo bleibe das Zeflament 
bey Kräften, wenn der gehofte poftumus entweder gar 
nicht, oder nicht als ein lebensfähiges Kınd zur Welt 
kommt °?). 

Uebri⸗ 


50) L.6. pr. D. de iniuſto rupto teſt. 

51) S. meine Exroͤrt. der Lehre von der Inteſtaterbfolge $. 95. 
©. 277. h 
52) $.r. I. de exberedat. liberor. Weftphal von Teftamen- 

ten 9. 464. 


/ 
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Mebrigens verdient noch der Unterſchied bemerkt zu 
werden, welcher Stat: finder, je nachdem der, poftumus 
entweder noch bey Lebzeiten des Teſtirers oder erſt nach 
dem Tode deffelben gebohren worden if. Denn wenn in 
‚dem leztern Falle der poftumus auch gleich wieder ftirbe, 
[9 wird doch das einmal ungültig gewordene Teſtament 
weder nach dem Civilrecht noch nach dem prätorifchen wie, 
ber gültig °°); dahingegen in dem erſten Falle, wenn der 
poftumus vor dem Teſtirer flirbe, der in dem Teftament 
eingefeste Erbe, die Bon. poflefio fecundum tabulas ex, 
halten Fann ’*), 


bb) Sind hingegen die poftumi ſolche, melde, wenn 
fie auch zur Zeit des Teſtaments [don dageweſen wären, 
doch Feine fui heredes vom Teftirer geweſen feyn würden, 

(poflumi alieni) z. B. Enfel, die von einem ſchon vor dem 

Großvater verftorbenen einancipirten Sohne, und zwar erft 

nah der Emancipation gezeugt worden find >), fo ift bey 

diefen eben das Rechtens, mas von den ſchon gebohrnen 
emancipirten Kindern gilt, wenn fie übergangen worden 
find. Sie koͤnnen nämli die bonorum pofejio contra ra. 

—92 bulas 

53) L.2. Cod. de poftum. hered. inflit. 

54) L.ı2. D. de iniuſto rupto tefl. L.8. $.3. D, de iure codi. 
cillor. ©. marsranc Dig. Tom. III. $. 695. pag. 846. 

55) $.26. L. de legat. Eſt autem alienus poftumys, qui natus 
inter fuos heres teftatori futurus non ef, ideoque ex emanci- 
pato fillo conceptus nepos extraneus erat poftumus avo, &, 
Iof. FINESTRES cit, Diatr. Cap, I. $.12. Io. ALTAMIRAnNUS ° 
‚ad lib. VI, Quaeft. Scaevolae Tract.VI. ad L.29. D. de lib. 
et poftum. 9.6. (in Thef. Meermann. Tom. II. p. 452.) und 
Cafp. SCHIFORDEGHER ad Ant. Fabrum Lib. III, Tract. 16. 
Qu: 2, feg]. 
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bulas ſuchen °°), welche der Praͤtor auch ſchon vor ihrer 
Geburt dem ventri giebt °). Wenn endlich 


b) Poftumi von dem Teftirer förmlich enterbe wors 
ben find, fo koͤnnen fie blos, wie ſchon gebohrne Kinder, 
in ſolchem Fale das Zeftament durch die querelam inoff. 
teftamenti anfechten, infofern die Enterbung auf eine 
ungere&bte Art geſchehen ift °*). In Abſicht auf die 
Form der Eoterbung fond auch hier vor Juſtinian ein 
Unterf&ied zwiſchen poftumis männlihen und weiblichen 
Geſchlechts ſtatt, indem nur erftere namentlich, lestere 
aber auch inter caeteros enterbt werden Fonnten; nur 
mußte bey der Enterbung inter caeteros der enterbten po- 
ftumae ein Vermaͤchtniß hinterloffen werden, weil fie ſonſt 
für pröterire gehalten, und das Teftament durch deren Agnas 
tion rumpict wurde °°). Allein Juſtinian hat au dies 
fen Unterfbied aufgehoben, und verordnet, daß die Enter, 
bung bey den poftumis weiblihen Geſchlechts eben fo wie 
bey den männlichen poftumis namentlich gefchehen ſollte, 
fo wie er ſolches auch ben ſchon gebohrnen Kindern vers 
ordnet hatte °°). 

Aus 


56) L.r. S. 2. L.3. pr. D. de bon. pofl. contr. tab. 

57) L.r. S. II. L.7. pr. L.ı0. D. de ventre in poſſ. mitt. 

58) 92. I. de inoff. teſt. L.6. pr. D. eodem. 

59) $.1. I. de exheredat. lib. Sed feminini quidem fexus perſo- 
nae vel nominatim vel inter ceteros exheredari folebant: dum 
tamen, fi inter ceteres exheredarentur, aliquid eis Jegaretur, ne 
viderentur praeteritae effe per oblivionem. Maſculos vero po- 
flumos, id eft filios et deinceps placuit non aliter recte exhe- 
redari, nili nominatim exheredarentur. 

60) L.4. in fin. Cod. de lib. praeterit, Sed quia et aliud vitium 
fuerat fub obtentu differentiae introductum, et alia iura exhe- 

reda- 
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Aus allem disfen ergiebt ſich nun alfo foviel, daß die 
Ausfchliegung der Defcendenten in dem Teftament eines vaͤ⸗ 
gerlichen Afcendenten eine vierfache Wirfung nad dem Uaters 

ſchied der angegebenen Faͤlle haben Fönne, indem das Teftas 
ment entweder als gleich von Anfang nichtig, oder 
als ruptum, oder ‚als inofhciofum, oder mit der bonorum 
poſſe ſſone contra tabulas angefochten werden kann. Ks ers 
heller ferner hieraus, daß die Präterition der Defcenventen 
in dem Teftament eines vÄrerlihen Afcendenten nicht die 
Wirkung der Erheredation hat, fondern daß hier die Ents 
erbung namentlih und förmlich geſchehen mülle, 
wenn das Teftament zu Recht beftehen fol °'). Der Uns 
terjchied der angegebenen Nechtsmittel beſteht nun darın. 


u3 ı) Die 


zedationis in pöftumis, alia in iam natis obfervabantur: cum 
neceffe fuerat, poftumum inter ceteros exheredatum etiam le- 
gato honorari, fillum autem iam progenitum etiam fine datione 
legati: et hoc oreviflimo incremento verborum ad pleniffiimam 
definitionem deduximus, fancientes, eadem iura obtinere et in 
pofsumis exheredandis, five maſculini five feminini fexus fint, 
quae in filiis et filiabus iam ftatuimus, ut etiam ipfi vel ipfae- 
neminatim exheredentur, id eſt, poflumi vel poſtumae facta 
mentione, 


61) Nur eine Ausnahme finder in dem Falle Statt, wenn ein 
Soldat zur Zeit der Erpedition ein Teftäment macht, und feine 
Kinder wiffentlich übergeht; bier gilt die Praterition als eine 
Enterbung. $.6. I. de exberedat. lib. Sed fi in expeditione 
occupatus miles teftamentum faciat, et liberos fuos iam natos, 
vel poftumos nominatim non exheredaverit, fed filentio prae- 
terierit, non ignorans, an habeat liberos: filentium eius pro 
exheredatione nominatim facta wvalere, conftitutionibus Princi- 
pum cautum eft. 
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1) Die Querela nullitatis wirft das ganze Teftament 
um. Es fallen daher aub die Vermächtniffe weg °?). 


Diefe Klage achr ohne Präparation -auf die Erben über, 
und dauert 30 Jahr °°). 


2) Wird das Teſtament tu mpirt, fo geht es eben⸗ 
falls mit allen feinen Verordnungen zu Grunde °*). 


3) Wird das Teſtament mit der Querela u 2: 
angefochten, fo gründete fich der Kläger 


a) auf die Fiction, als ob der Erblaffer nicht recht bey 
Verſtande geweſen ſey °°). 


b) Die Kinder koͤnnen — dieſe Klage nur den Theil 
der Erbſchaft fordern, den ſie bekommen haͤtten, wenn der 
Vater ohne Teſtament verſtorben waͤre, es mag entweder 
das eine Kind eingeſetzt und das andere enterbt, oder ſie moͤgen 
alle enterbt, und ein Fremder inſtituirt ſeyn, inſofern nicht 
etwa in dem letztern Falle das mitenterbte Kind ſich ſeines 
Klagerechts begeben, oder ſolches durch die Verjaͤhrung vers 
lohren, oder den Proceß liegen gelaſſen haben ſollte. Denn 
nun accreſcitt deſſelben Portion. den Kindern, welche ge 
klagt, und den Proceß gewonnen haben °°). } 

Daher 
62) L.y. L. 30.-D. de — et —— L. ı7. D. de iniuſto rupto 
et irr. teſtam. | 
63) L. 3. C, de praefer. 30. vel 40 annor. | x 
64) L.16. D, de lib. et poſtum. L. I. C. de poflum. bered. inflit. 
65) L.2. D, b. t. Hoc colore de inoficiofo teftamento agitur, 
quafi non fanae mentis fuerunt, ut teftamentum ordinarent. 
66) L.8. $.8. D. b. t. Sumus duo filii exheredati, et fi dicam 
inoficiofum,. non totam hereditateın debeo, fed dimidiam pe- 


tere. L. 17. pr. D. eodem. Qui repudiantis animo non venit 
ad 
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Daher wird durch die Querel das Teſtament oft nur 
zum Theil refandirt. Der Sohn Fonnte auch gegen den 
einen Teftamentserben gewinnen, gegen den andern den Pros 
ceß verlieren. Hier darf er nur zu feinem Antheile die 
Schulden des Erblaffers bezahlen °7). "Auf jeden Tall 
bleibe aub die Pupillar » Subitirurion gültig, wenn das 
Zeftament uur zum Theil reſcindirt wird’), Wenn aber 
der Enterbre der einzige Inteſtaterbe war, fo wurde das 
Zeftament nad dem aͤltern Rechte gang umgeworfen, un- 

WA nun 


ad accufitionem inoficiofi teftamenti, partem- non facit his, 
qui eandem querelam movere volunt. Unde ſi de inoff, tefta- 
mento patris alter ex liberis exheredatis ageret: quia, refcifo 
teſtamento, alter quoque ad fucceflionem ab inteftato vocatur, 
et ideo univerfam hereditatem non recte vindicaffet ; hic, fi ob» 
tinuerit, uteretur rei iudicatae auctoritate, quafi Centumviti 
hune folum filium in rebus humanis eſſe nunc, cum facerent 
inteftatum , crediderint. L. 23. $.2. D. b.t. Si duo fine Ali 

* exheredati, et ambo de inoff. teftamento egerunt, et unus 'po- 
stea conftituit non agere, pars eius alteri aderescit. Man vers 
gleiche über diefe Stellen vorzüglich Defid. nerALnus de rerum 
iudicatarum Auctoritate lib. II. cap. 14. 9.5. (in Ev. OTTONIS 
The. iur. Rom. Tom. II. pag. 1226.) und Car. Frid. ZEPER- 
nick ad Siccamam de iudicio centumvir. lib. Il. cap. 6. not. ir 
pag. 154. 

67) L.15. $.2. D. b. t. Filius, qui de inoficiofi actione ad- 
verfus duos heredes expertus, diverfas fententias iudicum tu- 
lit, et unum vicit, ab altero fuperatus eft: et debitores conve- 
nire, et ipfe a creditoribus conveniri pro parte potelt. Die 
Urfachen von diefer Verfchiedenheit der Erkenntniffe in der naͤm⸗ 
lichen Streitſache unterſucht ſehr gelehrt Here Direct. ZEPER- 
nıck ad Siccamam lib. II. cap. 7. not.f. p. 162. 

68) L.8. $.5: D. b. t. Si pro parte patris teftamentum relcif- 
fum eſt, — pupillare valet, 
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nun galt nichts mehr, was in dem Tefament auch auffer 
der Erbeneiniegung angeordnet war °°), felbft wenn die 
Eoncilar , Clauiel hinzugefügt ſeyn folte 7°). Nur dann 
blieben alle Vermaͤchtniſſe fiehen, wenn gegen den Beflagren 
in contumaciam erfannt worden ’'), So wurde alfo der 
Erblaffer durch die gegen fein Teftament angeftellte. Querel 
inteftatus, bald ganz, bald nur pro parte, Nec abfur- 


dum videtur, fage hier Papinian 7?),:pro parie inte- 
ſtatum videri. 


c) War Feine Enterbunasurſach angeführt, fo mußte 
Das enterbre, Kınd feine gute Aufführung gegen den Teſtirer 
bewsifen, wenn nicht der Erbe durch) Gegenbeweis dem 
Kläger die Mühe eriparen wollte 7°). 
d) Die 


69) L.28. D. b. t. Cum inofhciofum teftamentum arguitur, ni- 
bil ex eo teflamento valet. 

ro) L.13. D. eodem. — L.36. D. de legatis in III. Nec fi- 
deicommifla ab intefbato data debentur ab eo, cuius de inofi-' 
ciofo teftamento conftitiffet: quia crederetur quaſi i furiofus. tefta- 
mentum facere non potuiffe: ideo nec aliud quid pertinens ad 
Juprema eius iudicia valet. 


71) Lı7. $.1. Deb.t. L. 14. D. de appellat. Io. Ortw. 
WESTENBERG Div. Marcus. Diff. XX. 


22) B 175.52 D.: 5b. 


73) L.s. D.b.t. L.28. C. de inoff. teffam. Liberi, de in- 
ofliciofo querelam contra teftamentum parentum moventes, pro- 
bationem debent praeftare: quod obfequium debitum iugiter, 
prout ipſius naturae veligio flagitabat, parentibus adhibuerint; 
nifi feripti heredes oftendere maluerint, ingratos liberos comtra 
Parentes extitiffe. Add. quincriLıanı Infitut. Orat. lib. VII, 
cap. 4. ZEPERNICK ad Siccamam de iudicio centumvir, lib. II. 
c. 6. not.g. pag. 152. und HOFACKER Hiftor. iur, civ. de ex» 
heredat, et praeterit. $. 13. 
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d) Die Querela inoff. T. iſt auf einen fünfjährigen 
Zeitraum beſchraͤnkt 7*), und geht 


) auf die Erben nur alsdann über, wenn fie prä 
parirt, d. i. wenn fie angeftelle, oder mit Anftellung ders 
felben gedrohet ift, oder das emancipirte Kind die bonorum 
pofleflio litis ordinandae gratia agnofcirt hatte”). Nur 
denn, wenn der enterbte Sohn während der Deliberation 
des eingefesten Erben ftirbe, wird die Querel auf deffels 
ben Defcendenten auch ohne Präparation transmittirt 7°). 


f) Verliert dee Duerulant den Proch, und er hat 
für ſich oder freywillig für einen andern geflagt, es gefchahe 
au die Abweifung wirklich, und nicht in contumaciam, 
auch noch ben Lebzeiten des Klägers, fo macht en fi auch 
des Vermaͤchtniſſes verluftig, was ihm im Teſtament hintere 
laſſen ift 7). Diefe Strafe hat der nicht zu befürchten, 
der blos die Gültigfeit des Teſtaments mit. der Querela 
nullitatis in Anſpruch nimmt 7*). Endlich. 


g) wird noch, wenn die Klage mit Wirkung fol an 
geftelle werden Fünnen, erfordert, daß der Erbe die Erbs 
ſchaft angetreten habe 7°). 
| u5 4) Wird 
74) L. S. $.ult,. L.9. D. h. t. L. 16. L,34. in fin. L. 30. 
——— 
30 
76) L.34. C. bit. 
77) L. 8. $. 14. D. h. t. L.30. 9.1. D. eod. I9. 5. I. eod. 


L.22. D. de bis, quae ut indign. de RETES Adverſ. de inoff, 
teft. cap. 24. (in Tbef. Meermann. Tom. VI. p. 541.) 


78) Ta1..9%4» L.25. D. de bis, quae ut indign, 
79) L,8. $10.D. hb 
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4) Wird das värerliche Teſtament von pröferirten Kin 
dern mit der Bonorum pofleflio contra tabulas angefod» 
ten, fo wird dadurd das Teſtament zwar relcindirt, und bie 
Inteſtaterbfolae tritt ein ®°). Iſt jedoch ein anderes Kind 
in ben Zeftament zum Erben eingefege, und diefes hat die 
vaͤterliche Erbfhaft angenommen, fo bleibt das Teftament 
in Yalehung des eingefegten Kindes gültig, dieſes muß fich 
nun mit feinem Erbrheil begnügen, welchen daffelbe aus dem 
väterlichen Teftament erhalten hat, und auch die tegata 
auszahlen °’).: Eben dies gilt auch, wenn ein anderes 
Kind noch in dem Teftament enterbe if. Diefem kommt 
die. B. P. c. T. welche das präterirte Kind erhalten har, 
nicht zu ftatten, fondern es muß noch infonderheit die que- 
rela inoff. T. anftellen, um das Teſtament auch in Nüds 
fie feiner zu entfräften °?). Auf jeden Fall bleibe auch die 
Pupillar⸗ Subftitution bey Kräften, wenn gleih das Tea 
ſtament durch die B. P. c. T. refeindire wird °°). Es 
muß nur nicht der Kläger felbft der Pupilar » Subſtitut 
} ſeyn, 
80) L.1. pr. D. de legat. praefil. L.ı7. C. de Geile L4C. 
de lib. praet. 


a2) F 14. pr. D. de bon. poſſ. contra tab. Hätte fih dag ein; 
geſetzte Kind noch nicht in die vaͤterliche Erbfchaft immiſcirt, 
ſo kann es ſelbſt die B. P. c. T. ſuchen, und hierdurch ſeinen 
Inteſtaterbtheil mit dem praͤterirten Kinde erhalten. L. & 
$.14. D. eodem. SARTORIuSs in Diff. de bon. poſſ. quam con- 
tra tab. parentum liberi agnofc, Sect.I. $:3. ‚pag. 63. feq. 


82) L.ı0. $.5. L,20. pr. D. de Bon. poff- c. T. 


83): L 32. Salt. L. 35. D. de vulg. et pup. ſubſt. L. 103. 
$.2.et 3. D. de legat. III. sartorıus cit, Diſſ. Sect. I. $.6. 


Pag. 71. 
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ſeyn, fonft geht die Pupifar, Subftitution zu Grunde ad 
Endlich müßen auch bey der B. P. c. T. gewiſſe Vermaͤcht⸗ 
niſſe praͤſtirt werden, naͤmlich die, welche den Kindern, 
Eitern, oder der Frau oder der Schwiegertochter des Teſti⸗ 
vers hinterlaffen worden find **). Alfo nicht alle, wie bey 
der Querelä inofliciofi. Es werden diefe Legaten auch nur 
von einem emancipivren Kinde praͤſtirt. Denn hat ein filius 
fuus praeteritus die B. P.c. T. erhalten, fo fallen au 
die Vermaͤchtniſſe weg, weil diefer die vaͤterliche Erbſchaft 
wegen der Nichtigkeit des Teftaments, auch ohne die B. P. 
‚ab inteftato erhaften haben würde. °°). Endlich unters 
feheider fih die B. P. c. T. noch darin von allen andern 
Rechtsmitteln, daß fie binnen einem Jahre geſucht werden 
muß,“ welches von dem Tage zu laufen anfängt, da der 
Notherbe Wiſſenſchaft von dem Tode des Erblaſſers erhalten 
hat 7), wenn gleich der eingefegte Erbe die Erbſchaft noch 
nicht angetreten hat”). | 

Wenn hingegen | 

II) Kinder von der Mutter oder andern muͤtter⸗ 
liben Afcendenten ausgefhloffen worden find, fo ift 
fein Unteefehied, ob fie enterbt oder präterirt worden 
find, weil einer Mutter in dem Alten Nicht Feine 
Form vorgefprieben iſt, wenn fie ihre Kinder im Teſta— 


ment 
84) L.22. D, de vulg. et pup. ſubſtit. 


85) Lı.pr. et :ru.fge Laie LS. 6,2, Lu. 150.93» 
D. de legat. praefi. de rzres Adverf. ad Tit; Dig. de, lega- 
tis praeftandis cap. 8. (in Theſ. Heermann. T. VI. pP» 506. feq.) 

86) L.ı5. pr. ‘2.16. D. de legat. praeſt. de netes c. 1.80; 
et 10. SARTORIUS cit. Di, Sect. . S. 6. pag. 69. ſeq. 

87) $.4. et 6. I, de Bon. pof. 


By pr. 219. Die B, 2. ‘c. Tab, 
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ment ausſchlieſſen will, daher die Prärerition ber Kinder 
in dem Teftament der Mutter, fo wie der übrigen mürterlis 
ben Alcendenten immer die Wirfung der Erheredation haf. 
uftinian ®°) fagt diefes ausdrüclib: Mater vel avus 
maternus necefle non habent, liberos fuos aut here- 
des inftituere, aut exheredare: fed poflunt eos filen- 
tio omittere. Nam filentium matris, aut avi materni et 
caeterorum per matrem afcendentium tantum facit, guantum 
exheredatio patris. Der Grund diefes Unterfchiedes ift, weil 
eine Mutter Feine fuos heredes hart, mithin Fönnen auch 
Enfel eben fo wenig die iura fuorum heredum in Anfehung 
ihrer mürterlichen Großeltern haben °?). Eine ungerechre 
| Ueber» 

88) $.7. I. de exheredat. liberor, 
89) Eben deswegen fuccedirten auch die Kinder nach den Gefeßen 
der 12. Tafeln der Mutter nicht ab inteftato, wie Ulpian 
Tit. 26. Fragm. $. 7. fagt, obwohl diefeg auch mit feinen Grund 
darin gehabt haben Fann, meil eine Mutter durch die Conven: 
tion in manum mariti gehindert war, ein eigenes Vermögen zu 
erwerben und zu hinterlaffen. G.nuco Comm. de funda- 
mento fuccefionis ab int. ex iure Rom. antiquo et novo. 
Goett. 1785. $.18. p.20. Diefer Grund hörte aber freplich in 
der Folge auf, alg die conventio in manum mariti auffer Ge: 
brauch fam. Daher erbielten die Kinder durch dag SCtum Or- 
phitianum ein gefeßlicheg Erbrecht in dem Vermögen ihrer Mut: 
ter. Pr. I. de SCto Orphit. Man findet indeffen ſchon vor 
dem Drpbitianifhen Senatugsconfultum Benfpiele 
bey varerıus max. lib. VII. cap. 7. Ex.4. cap: 8. Ex. 2, und 
prinius Lib. V. Epif. r. daß die Centumviralrichter gegen. 
muͤtterliche Teſtamente die querela inofficiofi zugelaſſen haben. 
Man darf ſich aber daruͤber nicht wundern, weil ihnen der 
Praͤtor durch die Bon, poſſeſſio unde cognati den Weg dazu ge 
bahnet hatte. Princ. I. de SCto Tertull. sCHRADER Com- 
ment, de nexu fucceflionis ab int, et querelae inoff. teftam. $.9. 


Nach: 
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Uebergehung oder Enterbung kann hier alſo vom dem 
Kinde immer nur als unbillig durch die querela inoffi- 
ciofj teſtamenti angefochten werden °°). Und wenn auch 
die Mutter nach der Errichtung ihres Teſtaments noch 
Kınder gebiert, fo wird doch dadurch ihr Teſtament nicht 
rumpirt, ſondern es kann nur als inofficiosum angefochten 
werren?'). Nur der Fall wird ausgenommen, wenn die Mut⸗ 
fer vom Tode übereilt wurde, um nad) der Geburt des Kindes 
ihr Teſtament Ändern zu fönnen °?). Hier kommt es darauf 
an, ob fie blos ihre Kinder zu Erben eingefegt hat, oder 
fremde Perfonen. Sm erften Fale fol die querela inofh- 
ciofi wegfallen, und per coniecturam maternae pietatis ans 
genommen werden, als ob fie ihre ſaͤmmtlichen Kinder, 
und alfo auch das nachgebohene, inſtituirt hatte. Das Te 

ſtament 


Nachher nahmen ſich auch die Kaiſer Valentinian, Theo 
doſius und Arcadius der Tochterkinder an, und gaben 
ihnen ein Succeſſionsrecht in den Guͤtern ihrer muͤtterlichen 
Großeltern. F. 1. I. de SCto Orpbit L. 9. Cod. de fuis et 
legit. ib. nausoLp Diff, de diffesent, inter teftam. nullum et 
inofhiciof. Cap. VII. pag. 24. 

90) * 19. L. 27. $.4. D. de inoff. teſtam. —*— 15. Cod. eodem. 

91) L.6. pr. D. h. t. Höpfners Commentar $. 517. Not. 1. 


92) L.3. C. h. t. Si mater filiis duobus heredibus inftitutis, 
tertio poft teffamentum fuicepto, cum mutare idem teftamen- 
tum potuiffer, hoc facere neglexiffet, merito, utpote non iuftis 
rationibus neglectus, de inofliciofo querelam inftituere poterit. 
Sed cum eam in puerperio vita decefüffe proponas: repentini 
eafus iniquitas per coniecturam maternae pistatis emendanda eft. 
Quare filio tuo, cui nihil, praeter maternum fatum imputari 
poteft, perinde virilem portionem tribuendam cenfemus, ac f 
omnes filios heredes inflituiffet. Sin autem heredes feript: extra- 
nei erunt, tunc de inofheiofo teflamento actionem inftituere non 
prohibetur. 
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ſtament bleibt alſo guͤltig, und auch die Legata bleiben bey 


Kräften”). Wenn hingegen Fremde zu Erben ernannt 


find, fo Fann das nachgebohrne und im Teftament uͤbergan⸗ 
gene Kind die Inofficioſitaͤtsklage anftellen. 


Die Bonorum pofleflio contra tabulas hingegen fin- 
det gegen das Teſtament eines muͤtterlichen Alcendenten nie 
Statt ’*). Denn da Frauensperſonen Feine ſuos heredes 
haben, fo koͤnnen fie auch nicht aufhören, ſolche wegen 


einer Capitisdeminution zu haben °’). Es ift daher ein uns. 
—— 
verzeihlicher Irrthum, wenn unſer Verfaſſer 9. 1605. den⸗ 


noch behauptet, daß liberi a matre praeteriti die B. P. 
contra tabulas hätten verlangen koͤnnen ?°). Die Wir 
Fungen der Duerel gegen das mütterlihe Teftament, find 
übrigens die namlihen, wie die gegen das vaterlihe Teſta— 

ment 


93) Ant. rager Conjectur. iur. civ. Lib.IX. cap.ı5z. Weft 
phal von Teftamenten $-375.u. 5376. Book Lehre von der 
Enterbung $.22. S. 69. folgg. 


99) L.4. $.2. D. de bon. poff. c. T. Ad teftamenta foemina- 
rum Edictum contra tabulas bonorum poffefionis non pertinet: 
quia fuos heredes non habent; und Juftinian fügt e8 auch 
deutlich im $.7. I. de exheredat. lib. 100 es heißt: Neque enim 
matri filium fillamve, neque avo materno nepotem neptemve 
ex filia, fi eum eamve heredem non inftituat, exheredare ne- 
ceffe eft: five de iure civili quaeramus, five de Edicto Prae- 
toris, quo Praetor praeteritis liberis contra tabulas bonorum 
poficfionem promittit. Sed aliud eis adminiculum fervatur, 
quod paulo poft vobis manifeftum fie. (fe. querela inoff. te- 
ſtamenti.) S. Weftphal von Teflamenten 6. 534. 

95) L. 13. D. de fuis et legit. bered. 


6) Man fehe dagegen sarrorıı Diff. alleg. Sect. I. $.3. P. 37. 
und Koch Bonorum poſſeſſio $.g. ©. 110. u. fülg. 


- 


— 
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ment * Nur in dem Falle, da die Mutter genlanbe 
hat, das Kind, welches fie übergaugen, fen ſchon geftorben, 
follen nah einem Decret des Kaif. Hadrian die Legate 
ültig bleiben °® 
a * en B) Sind 
m 7.10.+1.28. D.. bh. k 
98) 7.28. D. bh. t, Cum mater militem filium falfo audiffet de- 
cefüffe , ‘et teftamento heredes alios inftituiffet; Divus nADRIA- 
nus decrevit hereditatem ad filium pertinere, ita ut libertates, 
et legata praeftentur. Hic illud adnotatum, quod de libertati- 
bus et kegatis adiicittur. Nam cum inofliciofum teftamentum 
arguitur, nihil ex eo teftamento valet. Einige Nechtsgelebr: 
ten glauben, daß in diefem Gefeß nicht von der Inofficioſitaͤts⸗ 
Flage die Rede ſey, fondern nehmen eine eigene actio refcifforia 
ex decreto Hadriani an, welche fich auf den ftillfehweigenden 
Wiley der Mutter gründe, und wodurch nur die Erbeneinfe: 
"gung aufgehoben werde, als Iul. pacıus Evyavriodav. Centur, 
II. Qu. 35. Ger. noopr in Comm. ad Dig. h, Tit. Pag. 167. 
Pet. de GREVE Exercitat. ad Pandect. loca difficil. Exercit, VII, 
$.21. pag. 187. Ofius auURELıUS de variant. Cujacii interpre- 
tat. Difpunct, XI. Cin Ev. orton. Tbef. iur. Rom. Tom, Ill. 
pag. 722.) und Luc, van de poLL de exheredat, et praeterit, 
cap. 30. 8.17. Noch andere meinen, durch die Klage, welche 
dag praterirte Kind in dem bemerften Kalle anftellen Fonnte, 
fey dag Tejtament der Mutter gar nicht refeindirt, fondern fo 
angefehen worden, als wenn dag Kind inſtituirt worden ware. 
Daraus laffe fih erklären, warum die Legaten hätten prajtirt 
werden muffen, als Iac. CoNsTANTINAEUS Subtil. Enodation. 
lib. IL cap. 13. (in Ev. orron. Tbef. iur, Rom. Tom. IV, 
pag. 578.feqg.) Allein alle diefe Erklärungen flreiten gegen den 
Zufammenbang jener Stelle. Daß die querela inofhiciofi in 
dem bemerften Sale gegen das Teftament der Mutter Statt 
hatte, erhellet aus L. 27. $. ult. D. b. t. Daß auch von dies 
fer Klage in der L.28. cit. die Rede fen, feßen die Schlußworte 
auffer Zweifel. Nur das fand freylih Paulus bemerkens— 
wertb, 


1 
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B) Sind Aſcendenten in dem Teſtament ihrer 
Kinder ausgef&loffen worden, die ihnen den Pflichttheil zu 
hinterlaffen (duldig waren, fo hat auch hier die Prärerition 
gleihe Wirfung mit der Erheredation, meil die Kinder 
gegen die Eltern nach dem Altern Rechte Feine gewiffe Form 
zu beobachten hatten. Die Ausſchließung eines Afcendenten 
giebt alfo hier nur der Inofficioſitaͤtsklage Raum, wenn fie 
ohne rechtmaͤßige Urfache geſchehen ift °°); und zwar liege 
hier dem eingeſetzten Erben der Beweis ob, daß die Enters 
bung aus gerechter Urfache geſchehen fen. '°”). Doc Fannte 
der Dater, als Patron feines emancipirten Sohns, bo- 
norum pofleflionem contra tabulas bis auf den Pflicht⸗ 
theil erhalten, oder fo weit der Sohn ihm eine [handliche 
Perſon vorgezogen hat '). 


End» 


werth, daß nach dem Deeret des K. Hadrian die Legate 
gültig bleiben follten, vermuthlich mweil man hier die Mutter 
Feines Wahnſinns befchuldigen konnte, melche nicht aus Haß, 
fondern weil fie ihren Sohn für tod hielt, demfelben einen anz 
dern Erben vorgezogen hatte. S. Renat. BOTTEREAU in Ha- 
driano legislatore ad A. U- C,8$90. nr.2. (in HOFMANNI Hi- 
for. iur. Rom. T. II. pag.2053.) Poruıer Pandect. luſtinian. 
T.l. h. t. nr. XXXVIL, nora Weſtphal von Teftamenten 
$. 578. ZEPERNICK ad Siccamam de iudicio centumvir. lib, II. 
cap.6. not.h. et in Diatr. de rerum perpetuo fimiliter a Cen- 
tumviris iudicatar. auctoritate $. 20. 


99) L.17. C. de inoff. tefam. Cum filium tuum, te praeterita, 
fororem heredem inftituiffe proponas: inofliciofi querelam apud 
Praefidem provinciae perfequi potes. 

100) L.28. Gb. t. 

ı) L. 16. gr. D.b.t. L.r. $S.ult. L 3. D. Si quis @ pa- 
rente manumiſſ. 
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Endlich wenn 


11) Geſchwiſter ausgefhlogen worden find, fo 
Fann ein ſolches Teſtament in dem Falle, da ihnen eine 
ſchaͤndliche Perfon ift vorgezogen worden, immer nur als 
lieblos angefochten werden, und den enterbten oder über, 
gangenen Geſchwiſtern fiche hier Fein anderes Rechtsmittel, 
als die querela inoff. teftamenti, gegen die ihnen vorge, 
zogene ſchaͤndliche Perfon zu )). Haben fie jedoh, es fen, 
unter welchem Titel es wolle, von dem Vermögen des Erb- 
loffers Etwas befommen, fo koͤnnen fie das Teftament niche 
als pflichtwidrig anfechten, fondern nur hoͤchſtens auf die Er— 
ganzung des Pflichttheils Flagen’). Und felbft in dem Falle, 
da fie ganz zurücfgefege worden find, muß man doch noch 
unterfheiden, ob fie durch fhlechtes Brrragen gegen den 
Erblaffer,, welches denn freylich blos der Beurtheilung des 
Richters überlaffen werden muß, dieſe gaͤnzliche Zurücklegung 
verdient haben, oder nihte Denn nur in dem lestern Kalle 
ift das Teſtament als pflichtwidrig anzufehen, und 
Fann mittelft der querelae inofliciofi teftam. gegen die 
ehrlofe oder veraͤchtliche Perſon, welche zum Erben einge, 
fest worden, angefochten werden. Es erhellet hieraus, daß 
die Thatumſtaͤnde, welche die ausgeſchloſſenen Geſchwiſter 
in den Stand ſetzen, ein Teſtament als lieblos anzufechten, 
von doppelter Art find. Sie betreffen naͤmlich theils ihr 

eigenes Betragen gegen den Erblaſſer, theils die Beſchaffen— 
heit der Perſon des eingeſetzten Erben. Gruͤndet ſich der 
Klaͤger darin, er habe die Zuruͤckſetzung nicht verdient, ſo 
muß 
2) L.r. L,2r. u. L. 27. C. de inoff. teſtam. 
3) 9.3.06. 7. bt. L.30. C. eod, 
Glücks Erläut.d. Pand. 7. Ip. ne 
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muß der Klaͤger dieſen Klagegrund beweifen *), fo wie ihm 
der Beweis obliegt, daß der Beflagte eine ſchaͤndliche 
Perſon fy’) Nur wenn eine Urfache der Ausfhlieffung 
angeführt iſt, muß der Beklagte deren Wahrheit erweifen °). 
Vebrigens hebt die Duerel der Geſchwiſter in der Megel das 
Teftament ganz auf, und es Fönnen daher fogar die ſchon 
ausgezahlten Legate zurückgefordert werden’). Wäre jedoch) 
außer der eingefegfen turpis perfona noch ein anderer ans 
fiändiger Erbe ernennt worden, fo bleibt das Teſtament in 
Anfehung deffelben gültig, und die präterieten Geſchwiſter 
Fönnen nur den Antheil fordern, welcher dem heredi turpi 
von Teftirer zugedacht war, welches denn freylich hier, wie 
Ulpian 8) ganz richtig bemerft, die befondere, aber bey 
der Querel nicht ungewöhnliche Folge hat, daß nun der Te 
fliree pro parte teftatus und pro parte inteftatus vers 


ftorben zu ſeyn ſcheint. 
* ya 
Es enfficht nun die Frage, nes in Anfehung diefes 
aͤltern Rechts durch die Nov. 115. und 118. geändert wor⸗ 
den ſey. Hier iſt 
Bi I) ſo⸗ 


M L. 3. D. b. t. L.s. $.1. D. eodem. Weber uͤber die Ver 
bindlichkeit zur Beweisfuͤhrung im Civilproceß. S. 266. Nr. 26. 
a. E. Book Lehre von der Enterbung 1. Hauptſt. $. 15. 


5) HOFACKER Princ. iur, civ. T. II. $.1694. in fin. MADIHN 
Princ, I. R. de Succefl. $. 264. 


6) norAcKER hiftor. iur. civ. de praeterit. et exheredat, $. 13. 
et 31. 


„) L.8. $.16. D. bh. t. 
8) L.24. D, eod. 
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1) foviel. gewiß, daß in Anfehung der Gefhwifter 
durch die Mov. ı 15. nichts geaͤndert worden ift °). Allein 


>) in Anfehung der Kinder und Eltern enthält 
die Novelle 115. Kap. 3. und 4. folgende wichtige Aen⸗ 
derungen. Nämlich 


I) Kinder und Eltern ohne Unterſchied des Grades 

- und Geſchlechts follen anders nicht enterbt oder übergangen 
werden dürfen, als wern eine im Gefeg beftimmte Urfache 
namentlich angeführte worden, deren Wahrheit. der ein» 
gefegte Erbe zu beweifen im Stande ift. Iſt diefes niche 
beobachtet worden, fo Fann das Teſtament angefochten wers 
den, wenn auch glei dem enferbten oder "übergangenen 
Kinde oder Afcendensen der ihm gebührende Pflichttheil durch 
irgend eine Schenkung oder Vermaͤchtniß oder Fideicommiß 
oder auf irgend eine andere Art wäre zugewendet worden. 
Die Worte felbft lauten nach Hombergks Berfion folgen, 
dermaſſen: | ‘ 


Kap. 3. Sancimus igitur, ne ullo modo patri aut 
matri, avo aut aviae, proavo aut proaviae filium 
fuum aut filiam, aut reliquos liberos in teftamento fuo 
“ praeterire vel exheredare liceat, etfi quacunque dona- 
tione vel legato vel fideicommiffo vel alio quocunque 
modo partem legibus illis debitam dederint, nifi forte 
ingrati probentur, et parentes ipfas ingratitudinis caufas 
nominatim in teftamento fuo feripferint. 


X.2 Rap. 





9) HOFACKER Hift. iur. civ,. de exheredat. et praeterit. $. 31. 
MALBLANC Dig. T. III. $. 69$- THIBAUT Syltem des P. R. 
Tom. II. $.819. befonders Boock Lehre von der Enterbung 
1. Hauptſtuͤck ©. 24. folgg. 


> 
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Kap. 4. heißt es eben fo: Sancimus igitur, ne li- 
beris parentes fuos praeterire, vel eos quocunque modo 
a rebus fuis, in quibus poteftatem teitandi habent, 
plane excludere liceat, nifi caufas, quas enumerabimus, in 
tejtamentis fuis [pecialiter feripferint, 


Es fol jedoch, 

ID wenn die Vorſchrift diefes Gefeges nicht beobachtet 
worden ift, nur die Erbeneinfegung aufgehoben werben, 
und die Inteſtaterbfolge eintreten. Alles andere aber, was 
in dem Teſtament noch fonft an Vermaͤchtniſſen, Zideicoms 
miffen, Freyheiten, Vormundſchaften und dergleichen ift 
angeordnet worden, alfo auch die Pupilar Subftitution '°), 

fol 


10) Anderer Meinung iſt zwar MADIAN in Princip. iur. Rom. de 
fucceionib. $. 159. p.200. Er geht von dem Grundfaß aug, 
dag durch die Nov. 115. Kap. 3. und 4. das inofficiofe Teſta⸗ 
ment gleihfam in einen Snteftat- Codicill verwandelt 
werde. Es Eönnten alfo zwar Vermaͤchtniſſe, Fideicommiſſe 
und Manuniffionen, aber Feine Pupillar- Subftitution befte: 
hen, als welche in keinem Codicill angeordnet werden koͤnne. 
Allein Madihn geht hier von einem ganz unrichtigen Grund: 
fag aus. Juſtinian fagt keinesweges, daß das Teſtament, 
welches wegen einer ungerechten Enterbung oder Praterition 

-  umgejtoffen werden, in Anfehung der Vermaͤchtniſſe und übri 
gen außer der Erbeinfegung darin enthaltenen Werordnungen, 

als ein Inteſtat-Codicill gelten folle, fondern, er ſagt 

vielmehr, dag in Anfehung diefer übrigen Perfügungen des 

Erblaffers das Teftament deffelben als nicht refcindirt 

angefehen werden folle. Es heißt am Ende des 3. Rap. der 

Nov. 115. ausdruͤcklich: et tanquam in hoc zonwwefciffum ob- 

tineat teflamentum, vder wie es Hombergf überfegt hat, 

quafi pro ea parie teflamentum non everfum valeat. Hierzu | 
fommt, daß Juftinian ausdrüdlich verordnet, es folle nur 
die 
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fol gültig bleiben, und hierin der Wille des Erblaffers ers 
füllet werden, nicht anders als ob das Teftament in fo weit 
nicht reſcin dirt worden wäre. Diefer zivente Theil des 
Gefeßes Lauter nah der Hombergkiſchen Ueberfegung fo: 


Kap. 3. Si vero haec non obferventur, liberis 
exheredatis nullum praeiudicium fiat, ed quantum ad 
inflitutionem beredum pertinet, teftamento infirmato, ad he- 
veditatem parentum liberi ab intefiato aequis partibus ve- 
niant: ne liberi fictis accufationibus condemnentur vel 
circumfceriptionem quandam in bonis parentum fufti- 
neant. Si iamen contingat, ut in eiusmodi teftamentis le- 
gata quaedam vel fideicommiffa vel libertates relinguantur, 
vel tutores dentur, vel alia quaecunque capita legibus pröbata 
nominentur , illa omnia impleri üsque dari iubemus, quibus 
relicta funt, quafi pro ea parte teflamentum non everfum 
valeat. * 

Kap. 4. Si vero illa non obferventur, nullam 
vim eiüsmodi teftamentum , quantum ad inftitutio- 

ar | nem 


die Erbeneinfegung aufgehoben werden, wenn dag Teftas 
ment aus dem Grunde der 115. Nov. angefochten wird. 
Natürlicher Weife muß alfo fon darum die Pupillar-Sub- 
ſtitution gültig bleiben, weil alia quaecungue capita legibus 
probata bey Kräften erhalten werden follen. Hierin ſtimmen 
auch überein voer in Comm. ad Pand. Tom.II. lib. XXVIII. 
Tit.6. $.24. Hunniıus in var. Refolut. iur. eiv. lib. II. Tr. 3. 
Qu. 13. Weftphal von Teftamenten 9.390. a. E. ©. 267. 
HOFACKER Princip. iur. civ. T.II, $. 1316. MALBLAMNC Princ, 
iur. Rom. fec. ord. Dig. T. III. $.713. pag. 886. Hoͤpfner 
im Commentar über die Inſtitut. $.508. Ne. 10. THIBAUT 
Syftem des P.R. 2.B, d.819. ©. 234. befonders B 00 € Lehre 
von der Enterbung $.26. S. 88. folg. 
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nem heredum, habere ſancimus, ſed everſo teſta- 
mento, heredes ab inteſtato ad defuncti hereditatem 
vocamus, iisque res illius dari ſancimus: legatis feili- 
cet, five fideicommiflis et libertatibus et dationibus 
tutorum et aliis capitibus vim fuam obtinentibus. 


Diefes vorausgeſchickt, fo entfichen nun, um das Ders 
haͤltniß diefer Novelle zu dem Alten Rede r aͤher zu bes 
ſtimmen, folgende Fragen. 


1) Wenn Deſcendenten von einem vaͤterlichen Afcen, 
denten im Teſtament präteriet, oder nicht rite enterbt wor» 
den find, fo daß die Erheredorion felbft nach der alten Form 
ungültig ift, finder hier die Nov. 115. Kap. 3. Anwen 
dung, fo daß nur die (Erbeneinfegung aufgehoben wird, die 
übrigen Berorönungen des Teflaments aber fo wie die Bars 
maͤchtniſſe gültig bleiben; oder Fünnen nicht vielmehr die 
Kinder in diefem Falle no jest die alte Nullitäts, 
Querel mie der Wirfung anftellen, daß das. ganze Te 
ſtament nebft allen Anhängen deffeiben vernichtet wird? Die 
Rechtsgelehrten find über dieſe Frage fehr verſchiedener Meis 
nung. Einige '’) behaupten ganz allgemein, Laß die 
Präterition der Kinder, fie gefhche vom Vater 
oder dee Murter, feine andere Wirkung habe, als melde 
ihe in dieſer Novelle zugefcprieben wird, und daß alfo nur 

i die 


11) DONELLUs in Comment, iur. civ. lib. VI. cap. 13. sTRruv 
Synt. iur. eiv. Ex,32. Th. 32. DuArenus in Comm. ad Tit. 
D. de iniufto rupt. et irr. teft. cap.2. HOTTOMAnNuS Lib. IV. 
Obf.27. FACHINAEUS in controv. iur. lib.6. Cap, 77. et lib. 
X. cap. 70. und Book Lehre von der Enterbung 2. Hauptſt. 
$1 29. — 
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die Erbeinfegung zu Grunde gehe. Andere '?) unferfcheis 
den zwiſchen ſolchen Kindern, die noch in des Teſtirers vaͤ⸗ 
terlichen Gewalt ſich befanden, und emancipirten Kindern. 
Auf. die Präterition der erftern gehe die Novelle nicht, fons 
dern dieſe Fünnten auch noch jeßt die Nullitaͤtsquerel 
des aͤltern Rechts mit der Wirkung anſtellen, daß das 
ganze Teſtament mit feinen Anhängen zerfalle. Wenn aber 
emancipirte Kinder präterirt worden find, fo koͤnn⸗ 
ten dieſe nun auch nach der Nov. 115. das Teſtament als 
nichtig anfechten, ohne der praͤtoriſchen Bon. poſſeſſio con- 
tra tabulas weiter benoͤthiget zu ſeyn. Noch andere '’) 
behaupten, daß auf den Fall, wenn Kinder von vaͤterlichen 
Aſcendenten praͤterirt worden ſind, die Nov. 115. gar nicht 
gehe, ſondern die Kinder koͤnnten in ſolchem Falle das Te⸗ 
ſtament durch die aͤltern Rechtsmittel, naͤmlich durch die 
Nullitätsquerel oder die B. P. contra Tabulas, je 
nachdem fie entweder fui-oder emancipati find, als ungüls 

x4 tig 


12) Sam. de coccejı in iure civ. controv. lib. XXVIII. Tit, 2, 
Qu.6. stryk Uf. mod. Pand. Tit. de lib. et poftum. $. 3. 
SARTORIUS cit, Diff, Sect. II. 9. 4 


13) cujac. ad L. 17. D. de iniufto rupt. teft. Ant. FABBR Con- 
ject. iur. eiv. lib. IX. c. 14. ıpzMm de Error. Pragm. Dec. XX. 
err.4. et dec.XLIX. err.5. Cafp. SCHIFORDEGHER ad Ant. 
FABRUM Lib. I. Tract. 17. Qu.1. ſaq. vınnıus felect, iur. 
Quäeft. Lib.II. cap.20. vorr Comm. ad Pand, Tit. de lib, 
et poftum. 9.4. Luc. van de ron de exhered, et praet. 
cap. 20— 22. Ge. reın Diff. de herede fuo fub conditione 
infituto. Goett. 1777. Sect.l. $.10. Koch Bonor. pofl. 9.8. 
©.135. und 180. Weftphal von Teftamenten d. 549. und 
THIBAUT Syltem des Pandectenrechts 2. B. $. 819. S. 234. am 
Ende. Höpfners Commentar $. 528. Not. 1. 
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‚tig anfechten. Juſtinian habe alfo das alte Recht in 
Anfehung der in dem vaͤterlichen Teftament gefchehenen Praͤ⸗ 
ferition der Kinder nicht geändert , fondern fege in der Nov. 
115. einen folben Fall voraus, da die Erheredation oder 
Praͤterition nab dem Altern Rechte gültig gewefen wäre. 
Inter diefen verfchiedenen Meinungen ift zwar die erftere wes 
gen der Avtb. Ex caufa. Cod. de lib. praeterit. in der Pra- 
xis angenommen '*), und man Faun ihr auch in fofern mit 
Grund beytreren, als nad derfelben anzunehmen ift, daß die 
Nov. 115. Kap. 3. nicht blos von der muͤtterlichen Präters 
ition der Kinder allein zu verftehen fey, ſondern ebenfalls 
aub auf den Fall gehe, da Kinder von einem väterlichen 
Afcendenten präterire worden find. Dies beweiſen die Ans 


fangsworte Flar: Sancimus, ne ullo modo patri aut 


matri, avo aut aviae, proavo aut proaviae, filium fuum 


aut filiam aut reliquos liberos praeterire aut exheredare . 


liceat, wo des Vaters und der väterlichen Afcendenten auss 
druͤcklich gedacht wird, und man thut den Worten offenbar 
Gewalt an, wenn man fie blos von der mütterlihen Präter, 


ition verfiehen, und das Wort ,exheredare blos auf ben. 


Vater und die vaͤterlichen Afcendenren beziehen will, Allein 
deswegen war es Juſtinians Abſicht ganz und gar nicht, 
durch. dieſes Geſetz das Ältere Recht in Abſicht auf die väter 
liche Pröterition ver Kinder ganz aufzuheben. Denn es be, 
Darf Feines mühfamen Beweiſes, um fi lebhaft davon zu 


überzeugen, daß Juſtinian in der Mov. 115. Kap. 3. die 


nen ſolchen Sal voraus fege, wo das Teftament der Erhere, 
dation 


14) GAıL Obfervat. lib.II. cap. 113. et 114. caRpzov jurispr. 
for. P. II, Confit. IX. Definit.3. nr.2. MÜLLER ad Struv. 
Exercit, XXXIl. Th. 32. not. $. 
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dation oder Präterition ungeachtet nach den Altern Geſetzen 

zu Recht beſteht. Dies beweifen die Worte: Si autem 

haec obfervata non fuerint, nullum exheredatis li- 

beris praeiudicium generari, welche feinen Sinn hätten, 

- wenn das Teftament wegen der Ausfhliegung der Kinder 
{bon nah den aͤltern Geſetzen an ſich nichtig wäre. Sie 

deuten aljo offenbar auf einen ſolchen Fall hin, wo außer 

diefem Gefeß fonft Feine Querel Statt hörte. Das Gefeß 

fagt ferner: Sed quantum ad inftitutionem heredum 

pertinet „ teftamento evacuato ad parentum he- 

reditatem liberos tanquam ab inteftato ex aequa parte 

pervenire, wie reimt fich dies mit dem Kalle zufammen, 

wo das ältere Recht ſchon das ganze Teſtoment für null und 
nichtig erkläre? Das Geſetz verordnet endlih, es follen, 

außer er Erbeneinfegung, alle übrige Verfügungen des Tes 

ſtaments beobachtet werden, ut tanquam in hoc non refif- 
fum obtineat teftamentum. In der That müßte der Ge, 

feßgeber feinen Verſtand verlohren haben, wenn er von einem 

Zeftament, was die altern Gefeße, die er kurz vorher noch 

ſelbſt beſtaͤtiget hatte 19), auch in Anfehung der Vermaͤcht— 

niſſe fuͤr null und nichtig erklaͤren, haͤtte ſagen wollen, es 

ſoll in Abſicht auf die Vermaͤchtniſſe als nicht aufgehoben 

angeſehen werden. Dies ſetzt offenbar voraus, daß das gan— 

25 je 


ı5) L.30. $.1. C. b. t. wo e8 heißt: Sin vero vel praeterierint 
aliquam eorum perfanam iam natam vel ante teffamentum qui- 
dem conceptam, adhuc vero in ventre conftitutam, vel exhe- 
sedatione vel alia eorum mentione facta, nihil eis penitus reli- 
"querint: tunc wvetera iura locum habere fancimus, nullam ex prae- 
ſente promulgatione novationem vel permutationem acceptura. — 
L.31. C, eodem — exceptis illis, quibus »ibil in teftamento 
derelictum eft, in quibus prifca iura illibata fervamus. 
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ze Teſtament an ſich guͤltig geblieben waͤre, wenn es nicht 
vom Richter in Abſicht auf die Erbeneinſetzung wegen der 
dagegen angeſtellten Klage waͤre aufgehoben worden. 

Es iſt alſo gewiß, daß die Mov. 115. Kap. 3. nach 
der wahren Abſicht des Geſetzgebers nicht auf ſolche Faͤlle 
gezogen werden koͤnne, wo das Teſtament ſchon vorher, als 
nichtig angefochten werden konnte, folglich in Anſehung der 
den praͤterirten Kindern gegen das vaͤterliche Teſtament nach 
dem aͤltern Rechte zuſtehenden Nullitaͤtsquerel nichts geaͤn— 
dert ſey. Denn die Abſicht des Geſetzgebers war, durch ſein 
Geſetz das Unrecht der Erheredation und Praͤ— 
terition von den Kindern zu entfernen, wie er ſelbſt ſagt 
Nov. 115. Kap. z. a. E. und Kap. 5. im Anf. Es 
war alſo in ſolchen Faͤllen kein neu Geſetz noͤthig, wo ſchon 
das Ältere Recht die Kinder gegen das Unrecht der Enter 
bung und Prärerition in Schu nahm, und ihnen dagegen 
hinlaͤngliche Rechtsmittel gab, fondern nur in folden Fällen 
war das neue Geſetz nöthig, wo die Erheredation nady dem 
alten Recht gültig und die Präterition erlaubt gewefen wäre. 
Wollte man das Gegentheil annehmen, fo würde Juſtinian 
durch fein Gefeg mehr geſchadet, als.geholfen haben, weil 
er ihnen ſtatt des Altern vortheilhaftern Rechtsmittels ein 
neues weniger vortheilhaftes gegeben haͤtte ). | 

Aus diefen Gründen ift es daher auch Feinem Zweifel 
unterworfen, daß die Nov. 115. Kap. 3. eben fo wenig 
auf folche Norherben Anwendung finde, die nad dem Altes 
"ron Rechte das Teftament des MIN Afcendenten durch 
ihre Agnation rumpiren 7). 

Es 


16) SARTORIUS cit. Diff. Sect. II. $.4. not.c. pag. 92. 


17) Lus. van de voLL de exheredat. et praeterit. cap. 22, HAU- 
BOLD Diff, de different. inter teftam. nullum et inofliciof. c. VI. 
not, 
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Es kommt olfo nur noch darauf an, in wiefern fchon 
vor der Nov. 115. die praeteritio paterna der Kinder 
mit der mürterlichen gleiche Wirkung harte, ohne daß das 
Teſtament als nichtig oder lieblos angefochten werden Fonnte, 
Dies lehrt uns Juſtinian in der L. 30. C. b. t. wo er 
ſagt: Omnimodo teftatorum voluntatibus profpicien« 
tes, magnam et innumerabilem occafionem fubver- 
tendae eorum difpofitionis amputare cenfemus: et in 
certis cafibus, in quibus de inoficiofis defunctorum te- 
ftamentis, vel alio modo fubvertendis moveri folebat 
actio, certa et ftatuta lege tam mortuis confulere, 
quam liberis-eorum vel aliis perfonis, quibus eadem 
actio competere poterat: ut five adjiciatur, in tefta- 
mento de adimplenda legitima portione, five non, 
firmum quidem fit teffamentum, liceat vero his perfo- 
nis, quae teftamentum quafi inofliciofum vel alio modo 
fubvertendum queri poterant, id quod minus portione 
legitima fibi relictum eft, ad implendam eam fine ullo 
'gravamine vel mora exigere: fi tamen non ingrati 
legitimis modis arguantur, cum eos fcilicet ingratos — 
circa fe fuiſſe teftator dixerit. — Et baec quidem de 
bis perfonis ftatuimus, quarum mentionem teftantes fecerint, 

- et aliquam eis quantitatem in hereditate wel legato vel fidei- 
commiſſo, licet minorem legitima portione, reliquerint. , Es 
liegt in diefen Worten ganz Elar, daß in ſolchen Fällen, wo 
fonft das Teſtament wegen der Präterition oder der Enter 
bung als pflihrwidrig, oder als nichtig angefochten werden 

konn⸗ 


not.z. pag.20. Io. Chr. xocu Diff. de teſtamento per matri- 

. * 1 
monium vel nullo vel rupto. Gieffae 1773. 9.4. HOFACKER 
hiftor, iur, civ. de exheredat. et praeterit. $. 30. in fin, 
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konnte ), num diefe Klagen wegfallen follen, wenn folche 

Morherben, die ſich diefer Klagen bedienen konnten, mit eis 

nem Iheile des Vermögens wären bedacht worden, es fey 

erbeinfegungsmeife oder durch ein Vermaͤchtniß gefchehen, 
mern das, mas ihnen hinterlaffen worden, auch weniger, 
als der Pflichttheil, befragen ſollte. Hier fol blos fupple, 
toriſch geflagt werden Fönnen, es mag im Teftament: gefagt 
feyn, daß der Pflicheeheil ergänzte werden folle, oder nicht. 

Mach diefem Gefeg war alfo [bon die Einfegung oder Ent, 

erbung der fuorum oder emancipatorum in dem Falle 

Fein nothmwendiges Erforderniß zur Gültigkeit des värerlis 

en Zeftaments mehr, wenn die Kinder auch nur mit Et, 

was im Teſtament bedacht worden find; und das Teftas 

ment Fonnte nach diefem Gefeg nicht mehr, wie fonft im 

Falle einer Enterbung, als lieblos, oder im Falle der vaͤ—⸗ 

terlichen Präterition, als null '?) angefochten werden. Nur 

dann, wenn die Kinder im Teſtaͤment gar nicht im ge 
ringften bedacht worden find , fol das alte Hecht gelten, 
und das Teftament im Falle einer väterlichen Präterition 
ale nichtig, im Falle einer mürterlichen oder fonftigen Aus— 
fblieffung eines Notherben aber als inofficiös angefochten 
werden koͤnnen. Mac) diefem Gefeg brauchten alfo Afcen, 
denten, ohne Unterſchied fie feyen varerliche oder mütterliche, 
ihren Kindern nur etwas im Teſtament zu hinterlaffen, 

gleich» 

18) Man fehe 8.548. ©. zır. diefes Comment. 

19) Dies wollen ohne Zweifel die Worte vel alio modo fubverten- 
dum queri poterants fagen, welche deutlich genug auf die Tefta: 
mente‘ der väterlichen Afcendenten hinzielen. Denn die übrigen 
Teſtamente konnten bekanntlich im Falle der Ausfhlieffung auf 
feine andere Art, als durch die querela inofficioſi, umgeſtoſſen 
werden. S. Boock Lehre von der Enterbung $.29. ©. 103. 
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gleichviel unter welchem Rechtstitel, um gegen die Nulli⸗ 
täts, und nofficiofitäts » Duerel derfelben geſichert zu ſeyn. 
Dies hat nun aber Juſtinian durch die Nov. 115. | 
Kap. 3. abgeändert, und es den Eltern zur Pfliht ge 
macht, ihre Kinder als Erben zu bedenfen, wenn fie 
feine Urſache haben, folhe als undanfbare aus zuſchlieſ⸗ 
fen. Man unterſcheide alſo nun folgende Faͤlle. 

1) Ein väterliher Aſcendent hat feine Rinder gar nicht 
- bedacht. Auf diefen Fall gehe die Nov. ı 15. gar nicht, 
fondern hier hat Juftinian das alte Recht in den L. 30. 
und 31. C. b. t- ausdrücklich beftätiget, nach welchem die 
ſui das Zeftament als nichtig, die emancipati ſolches mit 
der bonorum pofleflio contra tabulas, und bie poftumi 
daffelbe als ruptum anfechten Fönnen, und hierin iſt durch 
die Nov. 115. Kap. 3. nichts geändert worden. 

2) Die Kinder find zwar vom DBater im Teſtament 
bedacht worden, aber nicht als Erben, fondern ber 
Pflichttheil ift ihnen als ein bloßes Legat hinterlaffen wors 
den, ohne fie im Uebrigen ausdruͤcklich enterbt zu haben. 
Diefes ift nach der Novelle als eine wahre Präterition ans 
zufehen, allein die alte Querel ber Nichtigkeit finder bier 
nicht mehr Statt, weil fie Juſtinian ſchon in diefem Falle 
durch vorhergehende Gefege, naͤmlich L:30. et 31. C. b. &. 
aufgehoben hatte. Das Teſtament kann aljo nach der 
Nov. 115. als rechtswidrig angefochten werden, und es 
tritt hier die in dem neuern Geſetz beftimmte Wirkung ein, 
nach welcher blos die Erbeinfegung reftindiet wird, die 
übrigen Verfügungen des Teftaments aber gültig verbleiben, 

Hiernaͤchſt entfiche | 

II. die Frage, ob die emancipirten Kinder, 
wenn fie in dem Teſtament eines värerlihen Afcendenten 
ganz: 
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gaͤnzlich präterirt, oder nad der Form des Altern Rechts 
nicht erheredirt worden find, noch jegt die B. P. contra 
Tab. noͤthig Haben? oder ob fie nicht eben fowohl, wie die 
fui liberi, das väterlihe Teſtament als ungültig anfechten 
koͤnnen. Auch diefes ift ſtreitig. Mehrere Nechtsgelehr, 
n ?°) behaupten, der Unterſchied zwifchen den fuis und 
‚emancipatis liberis fey in’ Abfihr auf dir Mittel das Te, 
ſtament anzufechten nicht aufgehoben, fondern in foweit ger 
blieben, def die fui praeteriti das Teftament als null ans 
fechten, die non fui aber auch noch h. 3. T. die B. P. con- 
tra tabulas fuhen müßten. -Allein andere ?') unterfcheis 
den, ob die non fui das Teſtament aus dem Grunde ans 
fechten, weil die Vorſchrift der Nov. 115. nicht beobachtet 
worden, oder aus einen Grunde des Altern Nedts. Im 
erftern Falle fagen fie, ſey die B. P. c. T. nicht mehr noͤ⸗ 
thig, teil das Gefeg zwiſchen ſuis und emancipatis feinen 
Unterfcbied macht, in dem Iegtern Falle aber müßten die 
emancipati praeteriti noch h. z. &. die B. P. c. T. ſuchen. 
Endlich giebt es Rechtsgelehrten °?), welde ohne Unter, 
ſchied 
20) PUFENDORF Obfervat, iur. univ. Tom.IV. Obf.76. 6. 10. 
Ant. FABER de error. Pragmaticor. Dec. 14. Er.7- vınnıus 
in Comm. ad $, 5. I. de exhreredat. lib. HOFACKER Diff. de 
exheredat. et praet. 9.24. MALBLANC Princip. iur. Rom. T. III. 
8.695. GAMBSJAEGER cit. Commentat. P. III. $.8. p.44..fgq. 
21) Höpfner in Commentar über die Inſtitutionen $. 327. 
Koch in der Bon. poſſeſſio 8.8. S. 132. und $. 30. ©. 344. 
22) de coccrjt in iure civ. controv. h. t. Qu.5. SARTORIUS 
cit. Diff. Sect. II. 9.4. HAausoLp in Diff. de differentiis inter 
teftam. nullum et inoff, Cap.6. p.20. warch Controv. iur. 
civ. Sect. II. cap.4, membr. 9.2. 11. Book Lehre von der 
Enterbung $.29. S. 107. folgg. THIBAuT Syſtem des Pan— 
dectenvecht® 2. Th. 8.820. 
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ſchied behaupten, daß die B. P. c. T. auch bey den eman⸗ 
cipirten Kindern nur utilis fin, und ihnen übrigens ein glei, 
des Recht, wie den Suis, zuftche, das Teftament als nich» 
tig anzufechten, worin fie prarerire worden find. Dieſe 
Meinung verdient ohne Zweifel den Vorzug. Zwar läßt 
ſich nie behaupten, daß die Nov. 115. Kap. 3. auf 
diefen Fall gehe, als welche, wie ſchon gezeigt worden ift, ein 
ſolches Teftament vorausfeßt, welches nach dem Altern Recht 
nicht hätte angefochten werden koͤnnen. Allein unftreitig ift 
es, daß die emancipieten Kinder durch die Nov. 118. c.r. 
in Anfehung der Jnteſtaterbfolge den fuis gleich gemacht wors 
den find. Sie haben nun alfo auch der B. P. nicht mehr 
noͤthig, als welcher fie ehemals nur darum bedurften, weil 
fie Eein Civilinteſtaterbrecht haften. Dies war, wie 
Herr Kanzler Koch ?°) fehr richtig bemerfe hat, der. ganz 
natürliche Grund, warum emancipati jur querela nullita- 
tis nach dem Civilrecht nicht berecpriget waren. Sollen num 
alfo die emancipati den fuis in Abſicht auf die Inteſtat- 
erbfolge gleihaehalten werden, fo folgt hieraus, daß fie auch 
in Abſicht der Mittel zur Jateſtaterbfolge zu gelangen, den 
fuis gleichgemacht worden find, folglich eben fo, wie diefe, 
das Teftament als nichtig anfechten koͤnnen, ohne der B. P. 
c. T. welche fie allenfalls utiliter , wenn fie wollen, dages 
gen fuchen Fönnen, weiter benöchiger zu feyn. Diefe Mei— 
nung ift auch in der Praris angenommen, denn da ift, wie 
Hoͤpfner ?*) fagt, von einem Gefuche um B. P. gar Feine 
Rede mehr. Wie aber 

III) wenn 
23) Bonor. poſſ. $.8. S. 175. 
24) Commentar $.527. am Ende ©.599. Eben ſo LAUTER- 


BACH in Colleg. th. pr. Pandectar. lib,. XXVIII. Tit. 2. 6. 4. 
REINHARTH in Obferv. felect. ad Chriftinaeum Vol.1V, Obf.2. 
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II. wenn emancipirte Kinder förmlich enterbt find, «8 
ift auch eine geſetzliche Urſache angeführt, wie die Non. rı5. 
vorſchreibt; ift hier zur Anftelung der querelae inoflciofi 
teftamenti noch jetst die B. P. litis ordinandae gratia erfor, 
derlih? Hoͤpfner *) will fie noch h. 5. T für nörhig hal⸗ 
gen, und Thibaut ?°) glaubt, fie fen wenigftens zur Tranes 
” miffion der Querel noch immer wichtig. Andere ?7) hinges 
gen behaupten, daß jene B. P. jegt als unnuͤtz wegfalle, nad» 
dem die emancipiefen, Kinder durh die Mov. 118. ein 
Eivilinteftaterbrecht befommen haben, uns diefe Meinung 
verdient unflceitig den Vorzug. Denn befannelich diente 
jene B. P. nur dazu, um dem enterbten non fuus ein Inte— 
ſtaterbrecht zu verſchaffen, und ihn dadurch in die Lage eines 
fui heredis zu verfegen, damit er num als folder die, que- 
relam inofhciofi anftellen Fönne, wozu er fonft Fein Recht 
hatte °°). Mur in diefer Ruͤckſicht war fie auch dem ent— 
erbten Emancipirten zur Transmiffion der Querel auf die 
Erben nöthig, denn bey dem enterbten Suus fiel fie weg ??), 
Da nun die non fuinadh der Nov. 118. ein gleiches In— 
teſtaterbrecht haben, fo ift ſchlechterdings nicht zu begreifen, 
wozu die B. P. litis ordinandae gratia noch dienen folle. 

| Daß 

25) Commentar $- 329. 

26) Syſtem des Pandectenrechts 2. Th. F. 820. in der vorigen 
Ausgabe $. 1032. mar die entgegen geſetzte Meinung ange 
nommen. 

27) HOFACKER Princip. iur. civ. T. II. pag. 1647. GAMBSJAE- 
GER cit. Comm. P. IV. $.2. not.6. pag. 58. und Koch Bonor. 
poſſ. $.30. ©. 350. am Ende. 

28) &. Webers Anmerk. zu Dopfners Commentar $. 658. 
dot 1. E. 715» 

29) L,7. D’b. 4 
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Da auch die Präparation der Querel, welche die Gefege 
zur Transmiffion derfelben erfordern, auf andere Art, als 
durch das Geſuch jener Art der B. P. geſchehen Fünne, Ich» 
ren Ulpian °° und Paulus ’') ganz deutlih °°). Die 
allerfirsitigfte Frage ift nun aber 


IV, die, was die Ausfchlieffung der Kinder und Eltern 
noch der Nov. 115. für eine Wirfung habe, wenn zwar dies 
-felbe nady dem Altern Rechte auf eine‘ foͤrmliche oder er— 
laubte Art gefhehen iſt, allein die Vorſchriften des neuern 
Geſetzes nicht beobachtet worden find, und alfo enfweder Feis 
ne gefeglihe oder eine falfche Lirfache angeführt worden ift? 
Findet hier die Querela inofliciofi, oder die Nullitaͤtsklage, 

ober vielleicht ein drittes ganz neues Rechtsmittel Start? 

Hieruͤber giebt es ſehr verſchiedene Syſteme ſowohl unter 
den aͤltern als neuern Rechtsgelehrten. Unter den aͤltern 
Syſtemen haben das ſogenannte $nofficiofitäts- Sy 
fiem, und das Nullitaͤts Syftem die meiften Ans 

haͤnger gefunden, fo dag man wohl mit Recht fagen Eann, 
ihre Zahl ift Legion. 


Soviel 1) daß fogenannte Snofficiofirärsfns 
ft em anbetrifft, fo beſtehet dieſes darin, dag wenn die Aus, 
fhließung dee Kinder oder Eltern nach der alten Form güls 
tig ift, die Querela inoflciofi teft. als welche durch die 
Nov. 115. nicht aufgehoben, fondern nur modificire worden 
fen, angeftelle werden müffe, ohne Unterſchied, die Ausſchlieſ⸗ 

fung 
30) L.0. $.2. D.b, t. 
31) L.7. D. eodem. i 
32) Man fehe bier noch Steins Abh. von pflichfwidrigen Tes 
ijtamenten. 9.20. ©. 74. und Not. k. 
Gluͤcks Exläut. d. Pand. 7. Th. y 
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ſung ſey nach der neuen Form guͤltig oder unguͤltig. Die 

Kisae iſt daher die naͤmliche, es ſey entweder gar keine, oder 

keine geſetzliche Urſache angefuͤhrt, oder die angefuͤhrte ſonſt 

geſetzliche Urſache fen falſch. Dieſes Syſtem hat an Pin, 

nius ), Noodt ’*), Schifordegher '’), „uber °°), 

Voet ’’), van de Poll ’*), Alciar “), Dusren *°), 

Ylerius*'), Sacbinäus*?), Perez *’), Gudelinus **), 

und unter den neuern befonders an Joſ. Fineſtres *°), 

Pufendorf*‘), Majanfius”), Reinold *°), Welten. 

er berg 

33) Comment, ad pr. I. de inoff. teſt. und in Quaeft. iuris felect. 
Lib. !I. cap. 21. ‘ 

34) Comm. ad Pand. h. t. pag. 160. 

35) ad Ant. Fabrum Lib. I. Tract. XVII. Qu. 1. et 2. 

36) Praelect. ad Inft. Tit. de exhered. lib. $.2. 

37) Comm. ad Dig, h. t. 9.23. 

38) de exheredat, et praet. $. 22. et 23. 


3 


39) Parergor. lib. IV, cap. 9. 
40) Comm. ad Tit. D. de inoif. tefl..cap. 3. in Operib. pag. 174. 
41) Analect. Lib. II, cap. ı5. (in Tbef. Oston. Tom. II. p.41$.) 
42) Controv. iuris Lib. IV. cap. 9. 
43) Praelect. ad Cod. Tit. de lib. praet. n. 13. 

44) de iure noviff, lib. II. cap. 4. 
45) Praelect. Cervar. ad Tit. Dig. de fiber. et poftum. P. IV. 

cap. 3. 6. 32. 
46) Obfervat. iur. univ. T.IV. Obf.76. $.12. et 13. R 


47) Diff. de factis contra legem. §. 10. (in EIus Difertat. iur. 
civ. T.I. Difl. XI. pag. 209.) 


48) Opufk, iurid. pag. 338. fegg. 
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berg *), ul Ge. Paul du ror '°), Job. Nic. 

Schedel’'), Ad. Fried Reinhard '’), Mlalblanc  ), 
Hofacker °*) und Roch °°), eifrige Vertheidiger gefun— 
den. Diefes Syſtem hat nun zwar den allerdings wichtigen 

Grund für fih, daß der Kaifer fi über den Fall, wenn 
der Vorſchrift feines Geſetzes Fein Genüge geſchehen, auf eis 
ne ſolche Art erflärt, dag man nur gar zu deutlich daraus 
ſiehet, das Teftament fole nicht ipfo iure nichtig feyn, fon, 
dern durch richterlicbes Urtheil aufgehoben werden. Dies bes 
werfen die in dem griechiſchen Text gebrauchten Ausdrücke 
‚anvgzcyzi UND avargemsctzı, welche nach dem Urtheile der 
Sprabfundigen foviel als refcindere, evertere, infirma- 
re bedeuten, und von einem folhen Teſtament gebraucht 
werden, weldes nicht ipfo iure nichtig ift, fondern erft vom 
Richter aufgehoben werden muß, wie befonders Pufendorf 
a. a. D. mit vieler Gelcehrfamfeit erwiefen hat. Dies er, 
heller noch mehr daraus, daß die Vermaͤchtniſſe ihre Gültige 
keit behalten (legatis ſuam obtinentibus firmitatem), und 
das Teftament in Anfehung derjelben als nicht aufgehoben 
angefehen werden folle (et tanguam in boc non reſciſſum ob- 
tineat teftamentum). Diefes Syſtem hat ferner für. fi, 
92 daß 


49) Dig. Tit. de lib, et poſtum. $. 10. 





50) Diff, not. 1, cit. 


51) Diff. de eo, quod circa materiam exheredationis et praeterit, 
Nov. 115. Cap. 3. mutatum eft. Giefae 17275. 


52) Sammlung jurift. philof. und Erieifcher Aufſaͤte. 1. Band 
„2. St. Rr.2. ©73. 

53) Princip. iur. Rom. fec. ord, Dig. T. Ill. $. 697. pag. 849. 

54) Hiſt. iur. civ. de exhered, et praeterit, $. 26, 

55) Bonor. poſſeſſ. 8.8. ©. 140. 
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4 
| 
| 


dag Juſtinian nirgends ſagt, daß die Querel des Tieblos 
fen Teftaments nun duch feine neue Conftitution bey den 


Kindern und Eltern aufgehoben fiyn, und eine neue Klage an 


deren Stelle treten fol. Man muß alfo annehmen, er habe 


die Altere Klage im Sinn gehabt, und diefe auch auf die in 
der Novelle beftimmten Falle jedch unter den hier feſtgeſetz⸗ 
ten Modificationen erftrecfe wiffen wollen. Indeſſen hat 
diefes Syſtem freylich noch manche erhebliche Zweifel gegen 
ſich. Denn man kann dagegen einwenden: 


1) die Querela inofliciofi fege ein nach dem ſtrengen 


Civilrecht gültiges Teſtament voraus; ift aber bey der Auss 


Ihließung der Kinder und Eltern entweder gar Feine, oder 
Feine rechtmäfige Urfache ausgedrückt, oder die genannte Urs 
ſache falſch, fo laffe fh im keinem diefer Falle annehmen, 
daß das Teftament, da es der buchftäblichen Vorſchrift eis 
nes neuen Civilrechts geradezu entgegen flreitet, dennoch 
ftrieto iure gültig fey. Denn eine Handlung, der es an der 
gehörigen Form fehle, zerfäle nach befannten Grundfägen 
in ſich felbft. 


2) Wer die Querela inoff. teft. anftelt, gründet ſich 


darauf, er habe die Ausſchließung nicht verdient; iſt nun aber 
die Vorſchrift der Novelle nicht beobachtet, ſo kommt nichts 
darauf an, ob der Enterbte die Enterbung verdient habe 
oder nicht. Es wird alfo der Kläger doch gewinnen, wenn 
er auch die Enterbnung wirklich verdienen hätte. g 


3) Man fann e8 auch nicht gerade für eine pflicht⸗ 
widrige Handlung erflären, wenn der Tefticer die Ur— 
fache der Enterbung nicht angeführt hat, er Fann die Urſach 
aus Unachtſamkeit oder aus Schonung des Enterbten nicht 
mit angefuͤhrt haben. Waͤre nun in dem Geſetz die Quere- 

la 
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la inofhciofi gemeint, fo müßte es genug feyn, daß der Tes 
ſtirer eine rechtmaͤßige Urſache gehabt, deren Wahrheit der 
Erbe bemeifen Fann, um den Kläger abzumeifen; allein das 
Geſetz halt diefes nicht für genug, fondern fagt: mifi forte 
ingrati probentur „ et parentes ipfas ingratitudinis caufas 
nominatim in teftamento fuo feripferint. Wenn nun gleich 


4) fi allerdings annehmen laͤßt, daß eine ältere Klas 
ge auch die neuen Beftimmungen der Civilgefege mit ergreis 
fe, wenn die Natur jener Klage auf dergleichen neuere Vor⸗ 


ſchriften poßt, und denfelben nicht widerfpricht; fo Laffe ſi ch 


doch hier, wo die Nichtbrobachtung des neuern Geſetzes 
(Nov. 115.) gerade das Gegentheil von dem mit ſich bringt, 
was jene ältere Klage, welche nah dem Inofficioſitaͤts⸗ 
Sy ſt em voraus gefegt wird, wefentlich erfordert, die Schluß⸗ 
folge niche rechtfertigen, auf welche jenes Syſtem gebaut ift. 


2) Nach dem Nullitaͤtsſyſtem unterfcheidee man, 
wenn Kinder oder Eltern auf eine erlaubte Art übergangen, 
oder rite enterbt find, fo dag die Ausfhliegung nach der als 


ten Form gültig iſt; fo iſt entweder eine gefegliche Urſach 


angeführt oder nicht, in dem legtern Falle fen das Teſtament 
nad dem neuern Rechte nichtig, und es habe die Quere- 
la nullitatis iuris novi ftatt. In dem erftern Falle aber 
ſey tas Teftament, wofern die angeführte Urſache falſch iſt, 
für pflihemwidrig zu halten, und es müffe die Querela 
inofhciofi angeftellst werden. Diefes Syſtem, welches auch 


unſer Verf: angenommen, verrheidigen befonders Serum ’°), 


Schilter ), Saber ), — ), Stryk ), Coc⸗ 
93 ceji 


56) Synt. iur. eiv. Ex.X. Th. 15. und Ex. XXXII. Th, 32, 


57) Praxi iur, Rom. Ex. XIV. 9.46. u. Ex. XXXVIII. 9.354. 


58) de Errorib. Pragmat. Dec. XIV. Err. 7. 
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ceji °'), Bauer ), Weſtphal 9°), Walch %*), Hau⸗ 
bold °), Gebr. Overbeck °%), Emminghaus ), 
Madihn °°) u. a.m. Beyden Klagen wird nun zwar die 
nämlıhe Wirfung zuaeibrieben, daß fie nämlib nicht das 
ganze Teſtament umftoßen, fondern nur die Erbeinfe 
Kung entfräften, übrigens aber fegen fie doch in Hinſicht 
der Berjährunaszeit, des Ueberganges auf die Erben und 
fonft ſehr unterschieden. Allein auch diefem Syſtem ſteht 
der wichtige Einwurf entgegen, daß nach der Nov. 115. in 
Hinſicht der Wirfung unter beyden Fällen, ob gar feine oder 
Feine rechtmaͤhige Urſache angeführt iſt, oder ob die anges 
führte rehrmäßige Urjache nicht erwiefen werden kann, gar 
Fein Unterſchied gemacht ift, ſondern beyde Fälle an dem 
naͤmlichen Piage, wo ihre Entſcheidung fteht, mit einander 
verfnüpfr vorgetragen find. Alſo die Klage, welche nad) 
der Intention des Gefeßgebers in dem einen Falle Start 
finder, die muß auch in dem andern Platz greifen. Nun 
hat der Gefengeber Feine neue Klagen genannt, es Fönnen 
alfo feine angenommen werden, fondern man muß glauben, 
der 
59) Oecon. iur. lib. II, Tit.4. Th. 14. not. 2. 
60) Uf. mod, Pand. h. t. 9.4 


61) Iur. civ. controv. h. t. Qu. 7. 


62) Diff. de eo, quod iuftum eft circa formam exheredat, $.13. 
63) Theorie des R. R. von Teftamenten $. 548. 1, 559. 

64) Controv. iur. civ. Sect. II. cap. 4. memb.2. $. 20. 

65) Diff, de differ. inter teft. nullum et inoff. cap. 7. 


66) Meditationen über verfchiedene Nechtsmaterien. 3. Band 
er” dedit. 114. 


67 ad Coccejum c. l. not. e. pag. 442. 
68) Princip. iur. Rom, de ſucceſſ. $. 141« 
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der Geſetzgeber habe es bey der fhon befannten Klage wols 
len bewenden laflen °°). Daß auch dann, wenn die Erhes 
redation oder Praͤterition ohne Anführung einer gefegmäßts 
gen Urſache geſchehen ift, nicht die Nullirätsflage, fondern 
die querela inoff. Statt finde, erhellee (bon daraus, weil 
es an fi gar nicht paffend ift, daß durch einen und denfels 
ben im Gefeß gebrauchten Ausdrucf (teftamento evarua- 
to) ein zu reicindirendes und ein an fich nichtiges Teftamene 
bezeichnet werden koͤnne. 


Unter den neuern Syſtemen, welche über die Nov. 115. 
und deren Verhaͤltniß zu den altern Rechten zum Vorſchein 
gekommen find, und welche hier nicht zu übergehen find, 
. verdient zuerft die von dem Geh. Rath Schneide zu 
» Würzburg 7°) vertheidigte Lehre eine vorzüglihe Erwähnung. 
Sie beftcht nämli darin, daß bey der Ausſchlieſſung der 
‚ Kinder und Eltern nad der Nov. 115. die Querela inoff. 
ganz wegfalle, und an deren Stelle eine neue in ihren we⸗ 
fentlihen Eigenſchaften von jener Querel ganz verihiebene 
Klage ( Condictio ex lege) getreten fy. Die alte Duerel, 
fagt er, Fünne darum nicht mehr zur Anwendung fommen, 
weil der Grund und die Wirkung, welche dem neuen Rechts⸗ 
mittel in der Nov. ı 15. beygelegt ift, gar nicht mehr auf 
fie 'poßt. Denn der Grund der neuen Klage beruhe nicht 
mehr, wie bey der alten Querel, in einem Vorwande, als 
ob der Teftirer nicht recht ben Verſtande geweſen, weshalb 
das Teftamene vermittelft derfelben ganz zu Grunde gieng, 

| Y4 fon, 


69) Koch Bon, pofl. &.8. ©. 141. 

70) Diff. de querela inofliciofi inter parentes et liberos exule, 
Wirceb. 1773. und Deffelben Iurisprud. for. in ord, fyfte- 
mat, redact. et fupplet. Tom. 1. $. 642. (Wirceb. ‚1802. 8.) 
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ſondern vielmehr darin, daß die Vorſchrift des neuen Ger 
Teßes nicht beobachtee worden ſey. Daher werde durch die 
neue Klage das Teſtament nur in Abſicht auf die Erbeneins 
fegung aufgehoben. Da alfo durch vie Novelle 115. der 
. Hauptgrund und die Hauptwirfung der alten Querel aufs 
gehoben worden, fo Eönne es nicht mehr die alte Duerel, 
ſondern es müße eine neue Klage ſeyn, deren ſich nunmehr 
Kinder und Eltern bedienen müßten, wenn fie gegen Die 
Vorſchrift der Novelle ausgeihloffen worden, und dieſe 
fönne Feine andere, als die Condictioex Novella 115. feyn "'). 
Diefe neue Klage ſey denn nun auch nicht auf die Furze 
Dauer von 5 Jahren befhränft, weil Condictionen erft 
durch eine dreyßigyährige Präfcription erloͤſchen. Cie ache 
ferner auf die Erben über, wenn fie gleich von dem verſtor⸗ 
beuen Notherben nicht praͤparirt worden, u. dgl. 


Allein 


71) Die Worte, welche das Hauptargument enthalten, lauten in 
der angeführten Di. $. 19. fo: ‚Si alicuius actionis aut legis ra- 
tio fundamentalis fimul et effectus principalis deßcit, certum eft, 
et legem et actionem ceflare, praecipue-f alia magis utilis Jubfti- 

tuatur, et prior conceſſa tantum fit actio fubfidiaria. Iam poſt 
Nov. 115._0.3. et 4. ceſſat fundamentalis furoris ratio, utpote 
reftricta teſtandi facultate non amplius neceffaria. Ceſſat princi- 
palis huius furoris, et inde natae querelae effectus , infirmatio fei- 
licet integri teftamenti, et actio nova, fen.condictio ex Nov. 115. 

eſt data, quae certe utilior eſt priori, cum per eam voluntas te- 
fiatoris, in quantum impia non eft, confervetur, neque alii lega- 
tarii qui revera innocentes funt, per talem teftamenti| partialem 

f refcifkonem laeduntur, fed folummodo illi, qui contra pietatem 
laeſus ef, ſubvenitur, et tantum extraneo inſtituto impietatem 
cauſanti hereditas adimitur; ex quo pleno fluere alveo videtur, 
quod querelae inofhciofi, utpote fubfidiariae , — Novellam locus 
amplius eſſe haud poſſit. 
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Allein gegen diefe Meinung hat fbon Herr Kanjfer 
Roch ’?) erinnert, daß eine Condictio ex lege keine 


Real ſondern nur eine Perſonalklage fey °), die neue Klage 


aber doch immer eine Art der Erbfhafteflage, folglich eine _ 
Mealflage, ſeyn müßte. Sodann was den Haupfarund je 
ner Meinung anbstrift, daß wegen des nun wegfallenden 
ehemaligen rundes eines rechrlih angenommenen Wahns 
finnes auf Seiten des Erblaffers, fo wie wegen der veräns 
derten Wirkung, die Klage nicht mehr die alte Duerel ſeyn 
Fönne, fondern ein neu eingeführtes Rechtsmittel 
angenommen werden müßte, fo ſcheint die Daraus abgeleitete 
Folge din Grundiägen einer Achten Togifchen Interpretation 


des Nom. Rechts nit gemäß zu ſeya, wenn man erwägt, 


def es in dem Mom. Rechte gar nichts Seltenes ift, daß 
ein Geſetz feine Gültigfeit behaupte, wenn gleich die Gründe, 
worauf daffelbe urfprünglih beruhere, in der Folge gang 
wegfielen. Doorda”’*) und Weber ’’) haben davon ges 
nug Benfpiele aufgefiele. Juſtinian konnte alfo den. 
Grund und die Wirfung der Klage andern, ohne die Klage 
ſelbſt abzufhaffen, wovon er niches ſagt. Vielmehr lehren 
die Ausdrücke reſtiſſo teffamento, evacuato teftamento, wel⸗ 
che der querelae inofficiofi eigen find °), das Gegentheil, 

IE und 


72) © Kochs Bonor. poff. 9. 8. S. 148. 

73) $.ı5. I. de action. L. un. D. de condict. ex lege. 

74) Interpretat,. et Emendat. iur. civ. Lib. I. cap. r. 

75) Verſuche über das Civilrecht und deffen Anwendung Nr. I. 
8.16. u. 17. ©. 55. folsg. Man vergleiche auh Thibaut 
Theorie der logiſchen Auslegung des Roͤmiſchen Rechts 15. 
und den 1. Th. dieſes Commentars $. 58, ©. 363. folgg. 


267. 1.,472D; - L28.0% 4% 
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und geben zu erkennen, daß der Kaiſer hier ein nach der 
Strenge des Rechts guͤltiges Teſtament vorausſetze. Wer 
ſollte auch glauben, daß Juſtinian nach ſeiner bekannten 
Denfungeart ſoviele Geſetze im Coder und den. Pandecten, 
die von der Querel handeln, auf einmahl aufgehoben haben | 
folte, ohne auch nur mit einer Sylbe etwas davon zu gea 
denken? da derfelbe doch fonft immer das Ältere Recht, was 
er abandern ober aufheben wollte, ausdrüdflih anzuführen 
pflege 7). Herr Geh. Rath Schneide glaubt zwar, Ju— 
flinian habe es deutlich genug gefagt, daß die alte Querel 
folle aufgehoben feyn. Denn am Ende des 4. Kap. der 
115. Novelle heiße es ja ausdruͤcklich: Si quid autem pro 
legatis vel fideicommiflis et libertatibus et tutorum 
dationibus et guibuslibet aliis capitulis, in aliis legibus 
inventum fuerit, buic con/litutioni contrarium, hoc nullo 
modo volumus obtinere. Allein wenn man die Worte 
quibusliber aliis capitulis auch nit von den übrigen Ans | 
hängen dis Teftaments, z. B. von der Pupilar, Subftis ' 
tution, verſtehen will, wie doch eigentlih der Zufammens 
hang mit fi bringe, fo läße fich daraus noch Feine ganze 
fihe Aufhebung der Inofficioſitaͤtsklage bey Kindern und 
Eltern erweifen, indem vielmehr diefe Worte dahin gehen, 
daß die Altern Gefege foweit, als fie diefer neuern Vor⸗ 
ſchrift entgegen ftreiten, hierdurch aufgehoben feyn follen, 
3. B. daß nun den Kindern und Eltern nach diefem Gefek 
der ihnen gebührende Pflichttheil nicht mehr, wie noch nad) 
den vorhergehenden Verordnungen des Kaifers Juſtinian 
felbft gefhehen Fonnte, als ein bloßes Legat hinterlaffen, 
ſon⸗ 
77) Man vergleiche hier die Bemerkung S. 13. Not. 55. dieſes 


7. Bandes. 
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fondern auch ſchon deshalb das Zeftament als rechtswidrig 
angefochten werden Fann, wo noch Furz vorher der Kaifer 
dem Notherben die Querel ausprücklih abgefprochen hatte 7°), 


Gleihwohl hat diefes Schneidtiſche Syſtem bey 
mehreren neuern Rechtsgelehrten 7°) Benfafl gefunden, wel, 
de es nur darin zu verbeffern gefuche haben, daß fie Die neue 
durch die Nov. 115. vermeintlich eingeführte Klage nicht 
condictio ex Novella fondern die Querela nullitatis iuris 
novi, oder eine qualificirte Erbſchaftsklage ge— 
nennt haben wollen, welbe Meinung man alfo das ver, 
befferte Schneidtiſche Syſtem nennen Fünnte, 


Auffer dem Schneidtiſchen Syſtem zeichner fi) 
in feiner Art das neue Syſtem des Prof Woltaͤr ?°) zu 
Halle noch vorzüglih aus, deflen au kuͤrzlich zu gedenken 
if. Woltär unterfheidet zwey Fälle: a) wenn die Auss 
ſchließung der in der Nov. 115. beflimmten nothwendigen 
Erben ohne Anführung einer gefegmäßigen Un 

ſach 


78) Man erinnere ſich bier an die L. 30. C. b. t. Das Schneid⸗ 

tiſche Syſtem hat ausführlich geprüft und widerlegt F. Milh. 
GAMBSJAEGER in Diff. de teſtamento in Sp. inofficiofo etc. 
P. V. $.2. Not, 3. pag. 54» feqq. 

79) ©. 1uızaur Syftem des Pandect. R. 2.B. 9.819. ©. 234. 
Book Lehre von der Enterbung $.28—31. Weber zu 
Hoͤpfners Commentar $.5325. Not.2. S. 596. Neu ift 
übrigens diefe Meinung gar nicht. Wir finden fie gerade fo 
mit allen von Schneidt angeführten Gründen bey BALcKE 
lib. II, Elector. cap. 7. und Alex. Arn. PAGENSTECHER in Ir- 
nerio iniuria vapulante Coit. XXI. 9.14. et Coit. XXX, 6. 4. 
et 5. 

80) Obfervat. iuris civ. et Brandenb, Faſcic. II, Obſ. 27. 
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ſach geſchehen iſt. Hier haͤlt er das Teſtament ſeinem 
ganzen Inhalt nach für null. b) Iſt aber eine geſetz⸗ 
maͤßige Urſache angefuͤhrt, ſo findet nach ſeiner Lehre 
Querela inoff. teſtam. iuris novi Statt, wenn der eingeſetzte 
Erbe die Wahrheit der angeführten Urſach nicht erweiſen 
kann. Dabey aber bleibe die Erbfolge doch teftamenrarifh. 
Der Ausgefhloffene trete gleihfam als Subſtitut an die 
Stelle des eingefegten’ Erben, befomme aber zu feinem 
Erbrheile, was er ab inteftato erhalten haben würde, 
und müße im Uebrigen die Verordnungen des Teftaments 
an Vermaͤchtniſſen und fo weiter gelten loffen. Allein dies 
fes Syſtem fi-he mit den Flaren Worten der Novelle in 
einem fo offenbaren Widerſpruche, daß es unter ollen am 
wenigften auf Beyfoll rechnen Fann. Herr Kanzler Koch?) 
hat es zum Ueberfluß ſchon näher geprüft. 


Zulest verdient noch eine fogenannte Mittelmei 
nung Hoͤpfners °?) bemerkt zu werden. Er legt naͤm— 
lid) überhaupt das zweyte oder fogenannte Nulliräts 
Spitem jum Grunde, morificire es aber darin, daß a) ' 
wo Feine geſetzliche Urſache im Teſtament ficht, zwar Qxerela 
nullitatis Statt finde, daß aber b) das Teſtament doch 
blos in Ruͤckſicht des Enterbten null ſey, daß alfo 
c) auch durch ein folches blos nach der 115. Novelle 
nichtiges Teſtament ein vorhergegangenes Teſtament nicht ' 
rumpirt werde; daß d) die Querela nullitatis ex iure 
novo nur 5 Jahre daure, und nicht auf die Erden gehe, wenn 
fie nicht vorbereitet ift. Allein nicht zu gedenken, daß diefe 
Mernung anderen befannten Grundjägen des Rechts wider 

ſpricht, 
81) Bon. Poſſ. F. 8. S. 150. folgg. 
82) Commentar über die Inſtitut. $ 525. Not. 2. ©. 596. 
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fpricht,, indem nach dem Civilrecht ein nichtiges Teſtament 
nicht allein in Abſicht auf den Morherben, fondern aud, 
falls derfelbe vor dem Teſtirer verfterben follte, in Abſicht 
aller Eivilinteftarerben nuf und nichtig iſt ?2); -fo wird auch 
durch diefe Mirtelmeinung die vom Höpfner angenommene 
neue Klage zu einem Mitteldinge zwiſchen der Nullitaͤts- 
und Snofficiofitätsflage gebilder, woran fiber Juſtinian 
nicht gedacht hat. Sehr ausführlich hat ſich Herr Kanzs 
ler Koch °%) auch gegen diefe Meinung erflärt, 


Auf folde Are find nun freylih alle bisher vorge, 
tragene Syſteme noch vielem Zweifel uncerworffen. Doch 
ſcheint mir noch immer das Inofficioſitaͤtsſyſtem den Vorzug 
. zu verdienen. Denn es finder fich in der ganzen Nov. 115. 
Feine Spur, dag Juſtinian die Snofficiofitäteflage bey der 
Ausſchließung der Kinder und Eltern habe aufheben, und 
ftart berfelben ein neues Rechtsmittel einführen wollen. Nun 
ift zwar der Einwurff gar nicht unerheblih, daß ein Teflas 
ment, weldes nicht nach der Vorſchrift des Grfeß:s errich- 
tet worden, an ſich nichtig fen, die Snofficiofiratsflage aber 
ein nach dem firengen Recht gültiges Teſtament vorausfege. 
Allein es iſt noch die Frage, ob die Anfuͤhrung einer’ gefeß, 
mäfigen Urſache bey der Ausſchließung der Kinder und El 
tern dergeftale zur Form dee Euterbung vorgeſchrieben fen, 
daß ohne diejelbe das Teſtament nun [bon an fih und ipfo 
iure nicht beftehen Fünne. Daran glaube ich num nach der 
ganzen Abfihe und Faßung der Novelle mie Grunde zwei⸗ 
feln zu koͤnnen. . Denn die Abſicht des Kaifers war nicht, 

dur) 


83) Pr. I. de Exberedat. liber. L.7. L. 30. L. 32. D. de liber, 
et poflum.  L.4. C. de liber. praeterit, 


94) Bonor. poſſeſſ. S. 429. folgg. 
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durch die Nov. 115. eine neue Form der Ausſchließung bey 
Kindern und Eltern einzuführen, fondern nur die Enter, 
bungsurſachen, welche vor feinen Zeiten ungewiß, und meift 
der Wilführ der Centumviralrichter überlaffen waren, zu 
beftimmen, und diefelben durch ein immerwaͤhrendes Gefeß 
zue Gewißheit zu bringen °°). Nun faat zwar Juſtinian 
im Anfang des 3. und 4. Kap. der 115. Novelle: wenn El⸗ 
tern ihre Kinder oder Kınder ihre Eitern enterben over prä 
teriren wollen, fo folle ihnen ſolches anders nicht erlaube ſeyn, 
als wenn fie eine rechtmaͤſige Urſache ım Teftament anfühs 
ren, deren Wahrheit von dem eingeiegten Erben. erwiefen 
werden Fann. Allein diefe Anführung einer rechtmaͤſigen Urs 
ſache erfordert Juſtinian nicht darum, damit das Teſta⸗ 
ment an ſich beſtehe, ſondern damit das Teſtament gegen alle 
Aafechtung geſichert ſey?“) Sie gehört alſo nur zur Recht⸗ 
maͤßigkeit der Ausſchließung, aber nicht zur Form derſelben, 
welche blos nach dem aͤltern Rechte zu beurtheilen iſt 87). 
Denn der Hauptzweck des Geſetzgebers gieng eigentlich nur 
dahin, die Kinder und Eltern gegen das Unrecht der Ente 
erbung zu [hügen, dem fie nach dem Altern Rechte bey der 
Ungewißheit der Enterbungsurſachen ausgeſetzt waren, wie 
Juſti⸗ 
85) Dieſes beweiſen die Worte der Nov. 115. Kap 3. ganz 
deutlih, wo Juftinian fagt: Sed quia caufas, ex quibus 
ingrati liberi debeant iudicari, in diverhs legibus difperfas „ et 
non aperte declaratas invenimus, quarum aliquae nec dignae no- 
bis vifae funt ad ingratitudinem, — ideo necejlarium eſſe per- 
Speximus, eas nominatim praejenti lege comprehendere. 
86) Iof. Finestres Praelect. Cervar. ad Tit. Dig. de liberis et 
poftum. P. IV. cap. 3. 9.32. 
87) Man f. vorzüglich du roı Diff. de teftamento ob exhereda- 
tionem fine elogio factam non ipfo iure nullo $+ 10. 
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Juſtinian fih darüber ſelbſt ſehr deurlich erflärt har, wenn 
ee Kap. 5. dee Mov. 115. fagt: Haec auiem dispofui- 
mus, ut et parenies et filios a teflamentorum iniuria liberos 
reddamus. Diefem Unrecht glaubte fih nun der Geſetzgeber 
dadurch am Fräfrigften entgenen fegen zu koͤnnen, wenn er 
gewiffe Enterbungsurfahen beftimmte, und dabey verordne⸗ 
te, daß eine oder etliche, deren Wahrheit der eingefegte Er⸗ 
be zu erweiſen vermöchte, im Teftament bengefüge werden 
folten. Daß nun aber, wenn dieſes nicht beobachtet worden, 
das Teftament deswegen nit [don an ſich ungültig fey, ers 
hellet daraus, weil der. Gefeggeber ausdruͤcklich fagt, das Te, 
ſtament fole nur blos in Abſicht auf die Erbeinfegung res 
feindire werden, übrigens aber gültig bleiben, et 
tanguam in hoc non reſciſſum obtineat teftamentum. 
Wie läge fih bey diefee Faſſung der Worte hier von der 
L. 5. C. de Leg. Gebrauch machen, in welcher «8 heiße: 
Ea, quae lege fieri prohibentur, fi fuerint facta, non 
folum inutilia fed pro infectis etiam habeantur? Das 
Zeftament, welches mit der Vorſchrift der Novelle nicht übers 
einftimme, müßte ja für nicht errichtet gehalten wers 
den! Wie Fonnte nun Juſtinian, ohne Lngereimtheit, far 
gen, es foll in Abficht auf die Vermaͤchtniſſe als nicht re 
feindiee angefehen werden? Der wichtigfte Grund, wel, 
cher dem Inofficioſitaͤtsſyſtem entgegen gefegt wird, iſt jes 
doc) unffreitig der, wenn man ſagt, daß die ganze Vorſchrift 
der Novelle 115. gar nicht mehr auf die Querela inofli- 
cioſi paffe. Denn das Wefen dieſer Querel beftehe darin,’ 
daß der Kläger behauptet, er habe die Enterbung 
nicht verdient. ft num aber die Borfchrift der Novel; 
le nicht beobachtet, und das Teftament wird aus diefem 
Grunde angefochten, fo fomme gar nichts darauf an, ob 

der 
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der Enterbte die Enterbung verdient habe, oder nicht. Ge 
fest alfo au, der Erbe koͤnnte in dem Fale, da die Auge 
fhließung eines Kindes ohne Anführung einer rechtmäßigen 
Urſache geſchehen ift, beweifen, daß eine gerechte Urfache vor» 
handen fey, fo wird er nach der Vorſchrift der Novelle 115. 
mit diefem Beweiß nichts ausrihten, mit welbem doch der 
Beflagte gegen die querela inoficiofi teftamenti Gehör 
finden müßte. 


Alein man ſtelle fih nur die Sache aus ihrem mwahs 
ren Geſichtspunkte vor, fo wird auch diefer Einwurf leicht 
zu widerlegen feyn. Der Gefeßgeber geht von dem Grund» _ 
fag aus, die Enterbung, fo wie die Präterition, iſt eine 
Beleidigung des Motherben, der ein gegründetes Recht auf 
den Pflichtcheil hat ®°). Auffallend ift diefes Unrecht, wenn 

Eltern 


83) In den Gefegen wird die Enterbung augdrüdlich eine In- 
inria genannt; fo nennt fi Papinian L. 8. pr. D. b. t. und 
Cajus fagt L.4. D. eodem: Non confentiendum eft parenti- 
bus, qui injurtam adverfus liberos fuos teftamento inducunt, 
Tryphonin nennt fie L.22. D. eod, eine Indignatio. Man 

hielt daher die Angfchlieffung im Teftament für eben fo ſchimpf⸗ 
lich, als es im Gegentheil für ebrenvoll gehalten wurde, im 
Teſtaͤment zum Erben eingefeßt zu feyn; L.3. $.2. D. de le- 
gat. praefland. c. T. bon. poſſ. petita. L.s2. $.2. D. de in- 

die. L.r. C. de B. P. contra tab. Cicero pro Quinctio c.4. 
pro Caecinpa €. 4. QUINCTILIAN. Declamat. 332. SENECA 
Declamat. Lib. II. dec. 7. Daher werden die Erben immer 
bonorati genennt. Man vergleiche Barn. Brıssonls felectar. 
ex jure civs Antiquirat. lib.IV, cap. 19. Ev. orronis Papi- 
nianus Cap. VI. $. 2. Guil. rornerıus. Selection. Lib. I. 
cap. 19. Henr. Io. ARNnTzenıı Specim. Obiervation, ( Leo- 
wardiae 1761. 8.) cap.5. und Car. Frid. ZEPERNICK ad Sicca- 
mam de iudicio centumv, lib. II. cap. 6. not.c. pag. 148. 


\ 
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Elcern ihre Kinder, und Kinder ihre Eltern ohne rechtmaͤßi⸗ 
gen Grund ausfhliegen, da die erftern ſchon durch die Srims 
me der Natur, als durch ein ftillihweigendes Geſetz, aufge, 
fordert werden, die Erbſchaft vor allın andern ihren Kin« 
dern, letzteren aber das Gef:g der Daufbarfeit für das Ge 
febenf des Lebens und die Wohlthat der Erziehung die Pflicht 
auflegt, ihr Vermögen den Eltern aus Liebe zu hinterlaffen, 
wenn fie turbato mortalitatis ordine vor denjelben ſter⸗ 
ben °°). Gegen diefes Unrecht will nun der Gefengeber die 
Kinder und Eltern fhügen. Haec vero dispofuimus, 
ſagt er ausdrüflib Kap. 5. ut tam parentes, quam li- 
beros a teffamentorum iniuria liberemus. Es foll daher 
die Enterbung oder Präterition der Kinder und Eltern nur 
dann für gerecht gehalten, und das Teftament nicht anges 
fochten werden können, wenn nicht nur eine rechtmaͤßige Urs 
ſache vorhanden, fondern auch diefelbe im Teſtament naments 


lich 


89) Paulus ſagt L.7. D. de bonis damnator. Ratio naturalis 
quaſi lex quaedam tacita, liberis parentum hereditatem addicit; 
und von den Eltern fagt Papinian L. ı5. D. de inoff. teſtam. 

' Etfi parentibus non debeatur filiorum hereditas propter votum 
parentum, et naturalem erga filios charitatem; turbato tamen 
ordine mortalitatis non minus parentibus, quam liberis, pie re- 
linqui debet. An einem andern Orte L. 7. $. 1. D, Si tabulae 
teftam. nullae ftellt eben diefee Dapinian folgende Verglei— 
chungjan. Non fic parentibus liberorum, ut Jiberis parentum 
debetur hereditas, Parentes ad bona liberorum ratio mifera- 
tionis admittit, liberos naturae fimul et parentum commune vo- 
tum. Man vergleiche über diefe Stellen Ger. noopr Com- : 
mentar. ad Dig. h. t. T. II. Operum. pag. 161. und Ev. oTTo 
in Papiniano Cap. 10. $. 2. pag. 247. fegg. (edit, Aryaenf, 
1743. 8.) 


Gluͤcks Erläut.d.Pand. 7. Th. 23 
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lich angefuͤhrt worden iſt. Iſt dieſes nicht geſchehen, ſo iſt 
die Ausſchließung für ungerecht und unbillig zu halten, und 
das Teftament kann angefochten werden, wenn gleich der 
eingejegte Erbe beweiſen Fönnte, daß der Teftirer eine recht 
mäßiae Urfahe zur Enterbung gehabt habe. Denn eben 
dadurch, daß dieſe Utſache im Teſtament nit angeführt wor» 
den iſt, wird die Ausfhließung, wenn fie auch übrigens mit 
dem beften Recht hätte geſchehen Fünnen, doch nun ungerecht 
und pflichtwidrig. Betrachtet man die Sache von dieſer 
Seite, fo fehe ih nice wohl ein, warum diefer Fall nicht 
zur Sfnofficiofirätsflage geeignet feyn follte, deren Weſen, 
wie Juſtinian ?°) fagt, darin beftcht, daß der Kläger ber 
hauptet, er fey gegen Recht und Billigfeit enterb£ 
oder präferirt worden. Die Vertheidiger des Nullirätss 
fnftems räumen felbft ein, daß die Querel des pflichtwidri⸗ 
gen Teftaments nah der Nov. 115. alsdann begründet 
fen, wenn eine eechtmäßige Urſache angeführt worden, wel⸗ 
&e aber der Wahrheit nicht gemäß if. Nun macht das Ges 
ſetz zwiſchen beiden Fällen, ob eine Urſache angeführt wors 
den, oder nicht, Feinen Unterſchied, fondern das Teſtament 
fol in dem einen Falle eben fo, wie in dem andern refcins 
dire werden, alfo muß aud in dem einen Falle fowohl, wie 
in dem andern die querela inofheiofi Start finden, weil 
nirgends gefant ift, daß dieſe Klage aufgehoben jenn folle, 
und auch Feine neue eingeführt worden ift. Es ergiebt fi 
hieraus, daß, wenn gleich dur die Nov. ı 15. die Inoffi⸗ 
cioſitaͤtsklage in Rücklicht ihrer Wirfung bey den Kindern 
und Eltern modificirt worden ift, fo ift ihe doch übrigens 
ein größerer Wirfungsfreis angewiefen, indem fie nun in 
manchen Fällen mit glücflihem Erfolg angeftellt werden Fann, 

wo 
90) Princ. I. b. t. 
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wo ſie ehedem nicht Statt hatte. Denn nach dem Ältern 
Rechte brauchte fich Fein Teſtirer Darüber zu erklären, warum 
er feine Notherben srheredirt habe, fondern das Teſtament 
blieb gültig, wenn nur der Erbe beweifen Fonnte, dag der 
Enterbte eine gegründete Veranlaſſung zu feiner Ausicliefs 
- fung gegeben hatte. Allein nun ift die Duerel bey Kindern 
und Eltern begründer, wenn feine Urſache angeführt wor 
den, geſetzt auch daß eine noch fo wichtige Urſache zur Ent, 
erbung vorhanden wäre. Ferner, fo fiel ehedem die Querel 
weg, wenn dem Notherben der ihm gebügrende Pflichtheil 
hinterloffen worden, es mochte erbeinfegungsmeife, ober uns 
ter einem fingulären Titel geſchehen ſeyn. Allein nah der 
Mov. 115. kann das Teſtament als pflichtwidrig angefochten 
werden, wenn den Kindern ober Eltern der Pflichttheil, oh⸗ 
ne die verdiente Ehre der Erbeinſetzung, hinterlaſſen wor⸗ 
den iſt. Dahingegen iſt der Gebrauch der Inofficioſitaͤts, 
klage auf der andern Seite wieder durch die Novelle 115. 
in fo weit befchränfe worden, daß wenn es vorhin faft ganz 
* dem Gutachten bes Richters überlaffen war, ob er ein Teftas 
ment für pflichtwidrig erkennen wollte, oder nicht, derſelbe 
nunmehr noch dem neuern Geſetz an beſtimmte Thatſachen 
gebunden iſt, in Anſehung deren Feine ausdehnende Erklaͤ⸗ 
rung Statt finder. 


Das Reſultat von dieſem allen beftcht nun darin, Sind 
Notherben nicht inſtituirt, fo find fie entweder pr äterier, 
oder enterbt worden. 

I) Sind fie präterire, fo ift es entweder 

1) in dem Teftament eines vaͤterlichen Aſcen—⸗ 
denten geſchehen; und dann find fie entweder 

a) ganz mit Stillfhweigen uͤbergangen. 


323. Hier 
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Hier koͤnnen die jur Zeit des Teſtaments ſchon gebohr⸗ 
nen Deſcendenten das Teſtament als von Anfang an nich— 
tig, die Poftumi aber als ruptum anfechten. Sie fün, 
nen ſich auch, wenn fie wollen, der Bon. poſſeſſio contra ta- 
bulas bedienen. Oder 

b) der Pflicherheil ift den Kindern zwar hinterlaffen, 
aber nicht auf eine ſolche Art, wie es billig hätte gefchehen 
folen, er ıft ihnen, ohne fie zu Erben einzufegen, blos als 
ein Legat hinterlaffen worden. 

Hier Fann das Teftament nah ber Nov. ırz. ale 
inoficiofum angefochten werden. Denn die Prärerition ift 
in diefem Falle einer pflihtwidrigen Erheredation gleich zu 
achten. 

2) Iſt die Präterition der Notherben nicht von einem 
väterlichen Afcendenten, fondern von einem andern Teftirer 
gefchehen, fo hat fie die Wirfung der Erheredation. 

II) Sind die Norherben erheredirt, fo ift die Ent, 
- erbung entweder 

a) nah ter Form des Altern Rechts ungültig. 

Hier macht fie blos das Teſtament eines väterlichen 
Afcendenten nichtig. Denn fie wird einer Präterition gleich 
geachtet. Oder 

b) die Enterbung ift nah dem Altern Rechte gültig. 
Hier iſt wieder zu unterſcheiden, ob die Ausfhlisgung aus 
einer gerechten und wahren Urſache geſchehen ift, ober nicht. 
Sm erften Falle finder gar Feine Klage Statt. Im letztern 
Falle aber kann das Teftament als pflihtwidrig ange 
fochten werden, und zwar 


ı) von Kindern und Eltern, wenn ihre Aus» 
f&hließung entweder ohne Anführung einer in der Nov. 115. 
bes 
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beftimmten Urſache gefchehen, oder die angeführre Urſache 
zwar eine im diefem neueren Gefeß gebilligre ift, deren Wahr- 
heit aber von dem eingefegten Erben nicht erwiefen werden 
kann, jedoch nur in Abfihe auf die Erbeneinfegung. Alle 
übrige Verordnungen in dem Teftament bleiben gültig. 


2) Bon Gefhmwiftern hingegen, wenn ihnen eine 
ſchaͤndliche oder veraͤchtliche Perſon ift vorgezogen worden. 
Die Rechtmaͤſigkeit der Urſache ihrer Ausſchließung ift je— 
doc, da es hier an einer gefeglihen Beftimmung fehlt, der 
Beurtheilung des Richters zu überlaffen. Die Querel faͤllt 
auch bey denfeiben gan; weg, wenn ihnen auf jenen Fall der 
Pfllchttheil unter irgend einem Titel, es ſey auf den Todes, 
fal oder unter den Lebendigen, ft zjugewender worden. Die 
ihnen zuftehende Inoffcioſitaͤtsklage ift übrigens ganz die 
alte, wie fie vor der Novelle 115. befhaffen war. 


Nach diefer Darftellung wäre nun alfo ein teſtamentum 
inoficiofum, ein pflihtwidriges Teftament, ein fol» 
ches, wildes zwar in Abficht auf die Form an ſich nie uns 
gültig ıft, aber doh aus dem Grunde angefochten werden 
ann, weil einem Notherben der ihm gebührende Pflichttheil 
entweder auf eine rechtswidrige Are durch gaͤnzliche Ausr 
ſchließung entzogen, oder wenigftens nicht auf die Arc hin, 
lerlaffın worden ift, wie es das Geſetz dem Erblaffee zur 
Pflicht machte ). 

33 $. 552. 

91) Weftphal von Teftamenten $.1006. fagt: „Ein unbik 
lige 8, pflichtwidriges Teftament ift dasjenige, wor: 
in die, welchen man den Pflichttheil fehuldig war, auf eine - 
folde Art davon ausgeſchloſſen worden find, daß zwar wider 
die Form des Teſtaments nichts einzumenden ift, aber dennoch 


der Erblaffer die Befchuldigung verdient, daß er ohne recht 
maßige 
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| $. 552. 
Verfchiedene Art ein Teftanent, als pflichtwidrig, anzu⸗ 
fechten. Begriff der Querelae inoff. teffamenti. Natur 
derfelben. 


Das Nehrsmittel wider ein pflichtwidriges Teſtament 
ift nun die Querela inoficiofi teffamenti, deren eigenthuͤmli⸗ 
che Natur und Wirkungen ich jetzt noch naͤher erklaͤren will. 
Um den Begriff dieſes Rechtsmittels richtiger, als es g% 
woͤhnlich, und infonderheit auch hier von unferm Werfafs 
fee ??), geſchieht, zu beftimmen, muß ich vor allen Dingen 

bemer⸗ 


mäßige Urſache die Ausſchlieſſing vorgenommen habe.“  mau- 
‚BOLD hingegen in Diff. de different. inter teftamentum nullum 
et inoficiofum Cap. 2. pag. 7. beftimmt den Begriff dahin: Te- 
> flamentum inofkciofum ek id, in quo aut liberi ex iuſta fed 
falſa caufa a patre exheredati, aut liberi nepotesve a matre 
vel avo materno, parentes item a liberis, ac fratres et forores 
a fratribus er fororibus turpi perfona intituta, ex caufa iniufta 
vel falfa exheredati vel omnino praeteriti funt. Daß es die 
fen Begriffen an richtiger Beftimmung fehlt, iſt ſchon in 
Steins Verſuche einer theor. pr. Abhandlung über die Lehre 
des R. R. von pfichtwidrigen Tefkamenten $.7. gezeigt wor; 
den, Die meiften Rechtsgelehrten ſtimmen jedoch "darin. über: 
ein,: daß ein Teffamentum inofrciofum ein folches zu nennen - 
ſey, in quo perfonae, quibus ex defuncti hereditate debetur _ 
legitima, rite quidem, fed inique et contra oflicium pietatis 
excluſae ſunt. So HorackEr in Princip. iur. eiv. Tom. II, 
$.1692. REUTER in Diff. de effectu querelae inoff. teſtamenti 
luxta ord, edicti fuccefforii inſtitutae intuitu non querentis 6. 20. 
Nur darin geben fie freylih von einander ab , wenn gefragt 
wird, wann eine Ausſchließung rite und wenn fie inique ge⸗ 

ſchehen ift. 
92) Dellfeld fagt: Quenera Inorricıosı ef: actio competens 
heredibus meceflarüs ex iufta quidem , aft falfa caufa exchereda- 
tis, 
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bemerken, daß ein Teftament Auf dreyerley Art, als pflichts 
widrig, angefohten werden Fann, nämlich entweder durch 
eine Erception, oder durch eine Klage, oder duͤrch eine 
Keplic?‘). Man unterfeheide folgende Säle. Der auss 
geſchloſſene Notherbe ift entweder in dem Befig der Erbs 
fbaft, oder nit. In dem erfiern Sale Fann er feine 
Beſchwerde gegen das Teſtament ale eine Einrede vor⸗ 
bringen, wenn ihn der eingefegte Erbe mit ber Erbihattse 
lage belangt Hier wird die Querel Präjudiz für die 
von dem gefchriebenen Erben erhobene hereditatis petitio, 
und fie ift, wie die Klage, auf die Reſciſſion des pflicht⸗ 
widrigen Teftaments zu richten. Denn das rechrsgültige 
Zeftament muß zuvor aufgehoben fenn, ehe der Kläger abs 
gewiefen werden Fann’*) Hierher aehört, wenn Ulpian?”) 
fagt: Si filius exheredatus in poffeflione fit hereditatis: 

— 34 fcri- 


tis, contra beredem in teframento feriptum, ad id, at teflamen- 
tum quoad formam recte conditum refeindatur, fibique hereditas 
ab inteflato concedatur. 


03) ©. Bern. Henry. REINOLDI Diff, de caufis, in quibus etiam 
nunec Querela I. T. eft neceffaria. $.1V. in Opufeul. pag. 342. 


94) Die Einrede, daß das Teftament, worauf der Erbe 
feine Klage gegründet hat, pflichtwidrig, und als ein 


ſolches zu refeindiren fey, ift alfo eine exceptio prae- 


iudicialis, welche die Wirfung hat, daß das Urtheil, ob dem 
Kläger die Erbfehaft nach dem Teftament zuzuerkennen ſey, ſo⸗ 
lange ſuſpendirt bleiben muß, bis uͤber die Einrede des 
pflichtwidrigen Teſtaments erkannt worden. S. Tac. 
RAEVARDus de Praeiudiciis Lib. I. cap. 11. und befonders Iuf« 
Henn. zosmmerı Diff. de exceptione praeiudiciali Cap. I. 
$. Il. fegg. i 


95) L. 8. $.13. D. ht. 
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feriptus quidem heres petet hereditatem, filius vero , 
in modum contradictionis querelam inducat; quemadmo- 
dum ageret, fi non poflideret, fed peteret, wo bie 
letzteren Worte offenbar den Inhalte des gerihrlis 
ben Antrags bezeibnen, und, wie Schilter °°) aan 
richtig bemerkt, dahin deuten, ut teffamentum, tanquam 
inofliciofum, refeinderetur. Das Eigene biefer Querel 
befteht darın, daß fie hier nicht als eine hereditatis petitio 
erſcheint, wo der Enterbte bereits im Befig der Erbſchaft 
it, fondern als ein blofes iudicium refcindens zu betrads 
ten ift, welches doh am Ende, wie jede andere Erception, 
hauptſaͤchlich nur die Abweifung des Klägers zum 
Zweck bat ?7). 


Sn dem letztern Falle hingegen, da der Enterbte nit 
m dem Beſitz der Erbſchaft ift, muß derfelbe als Klaͤ⸗ 
ger auftreten, und er Fann nun nah feinem Gifallen ent, 
wider die Smofficiofitätsflage, oder, ohne des 
pflihtwidrigen Teſtaments in der Klage Erwähnung zu 
thun, die fimple bereditatis petitio anſtellen, und wenn 
denn der Erbe dem Kläger die Einsede entgegen feßt, daß 
ein Teſtament vorhanden fey, worin der Kläger aus einer 
rechtmaͤßigen Urſache enterbe worden , fo kann nun der Klüs 
ger in der Replic anführen, daß er die Enterbung nicht 
verdient habe, indem die Urſache nicht gegründet fey, und 
| | der 


96) Praxis iuris Rom. Exercit. XI. $. 32. pag. 244. 


97) Man febe hier vorzüglich Webers Beytraͤge zu der Lehre 
von gerichtlichen Klagen und Einreden 1. Stuͤck Nr. J. befon: 
der S. 13. Dergleiche jedoch, was dagegen erinnert worden 
ift in der Tubingifhen allgemeinen juriftifhen 
Bibliothek. 1. Band (Tubingen 1796.) ©. 347. folg. 
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der Beflagte die Wahrheit derfelben nie werde beweiſen Föns 
nen. Er Fann daher noc hier das Geſuch anbringen, daß 
das Teftament, als pflicht widrig, relcindirt, und er, 
der Kläger, für des DVerftorbenen Inteſtaterben er, 
Flärt werde ’°). 


Die Querel des pflihrwidrigen Teftaments 


waͤre nun alfo auf folgende Arc richtiger zu definiren, wenn 


man fagt, fie fey dasjenige Rechtemittel, deffen ſich Noth— 
erben, welche zwar auf eine an fi nicht ungültige aber doc 
unrechtmaͤßige Art präterirt oder erheredirt worden find, wi⸗ 
der den eingefesten Erben fowohl, als einen jeden andern 
in deffelben Stelle eintretenden Nachfolger bedienen, und 
welches dahin gehet, Daß das errichtete Teſtament, als ein 


pflichtwidriges, aufgehoben, folglich Kläger für des Verſtor⸗ 


35 benen 


98) Daß es heut zu Tage angehe, die Befchtwerde wider ein 
pflichtrsidriges Teftament ald Replic anzubringen, ift außer 
Zweifel. Man fehe nur carracHıı Adnotation. ad Boehmeri 
doctr. de actionibus Sect.1I. Cap. 3. $.30. ad v. potef. und 
HOFACKER Princip. iur. civ. Tom, II. $. 1690. Not.b. p. 834. 
Allein daß diefes auch dem Roͤmiſchen Nechte gemaß fey, er 
hellet aus der richtigen Erflerung einer Etelle des Paulus _ 
lib. IV. Receptar. Sententiar. Tit.5. $.4. wo er fagt, Qui in. 
ofhciofum dicere potefl , herediiatem petere non prebibetur. Diefe 
Worte haben, wie Ger. noopt in Comm. ad Dig. h. t. ( Ope- 
rum Tom. II. pag.158.) zeigt, offenbar feinen andern Einn, 
als den: Wer ein Teftament ald pflichtwidrig anfechten Fann, 
dem ift e8 unverwehrt, auch die fimple Erbſchaftsklage fogleich 
anzuftellen, und kann nachher, wenn ihm die exceptio refta- 
menti entgegen gefeßt mird, diefelbe durch die Neplic entkraf- 
sen, daß dag Teſtament pflichtridrig und daher zu reſcindiren 
fey. Man fehe auch vınnıus in felect, iuris Quaeftion. lib, I. 
eap. 19. in fin. 
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benen Inteſtaterben erklärt, und, wenn fie als Klage ers 
hoben wird, der Beklagte verurtheilt werde, die Erbſchaft 
mittelft eines rechtsbeſtaͤndigen Inventariums oder in deffen 
Ermangelung, einer eidlichen Speeification dem Kläger mit 
- allen Nusungen und Zubehörungen herauszugeben ??). Wird 
diefe Querel als Klage gebraucht, in welchem Falle fie auch 
actio inofhciofi '°°) genennt wird, fo iſt fie eine wahre und 
zwar qualificirte Erbfbafteflage. Denn die Ge 
fege ’) jagen ausdrüdlid, per inofliciofi actionem ipfam 

peti 


09) S. Schmidts pract. Lehrbuch von gerichtlichen Rlagen u— 
Einreden $. 544. Auſſerdem find noch zur bemerken Chrif. 
Henr. BREUNING Diff. de differentüs iuris Rom. et Germ. in 
legitima et querela inoff. teft. liberorum. Lipfkae 1762. Car. 
Frid, paELıcke Diff, de erroribus quibusdam circa querelam 
inofhiciofi teftamenti. Helmfladii 1763. Chrift. Frid. Benjam, 
HOMMEL Dfl. de differentiis inter querelam inoficiofi, quae 
parentibus ac liberis, et quae fratribus competit. Erfordiae 
‚1773. Ge. Cafp. De Anna Diff, de querela inofliciofi tefta- 
menti fratrum in fpecie. Altorfi 1697. bejonderd Ed. ScuRA- 
DER Commentat. de nexu fucceflionis ab int. et querelae inoff. 
teftamenti. Goett. 1802. Chriſt. Frid.. Bern. FUNK Comment. 
in controv. iur. civ. de nexu inter fucceflionem ab int. et que- 
relam inofhiciofi teftamenti, an quidem et quatenus ab illa ad 
hanc argumentum duei pofit? Goet. 1802. u, I. C. RODBERTI 
Commentat. hiftorico - dogmatica de querela inofficiofi teitamenti 
P. I. continens hiftoriam querelae teftam. inof. usque ad Con- 
ftaniinum M. Imp. Goettingae 1802. * 


200), 4.12: 2. D. . . 
Cod. eodem. 

1): 1.8.8.8. D. bh  Li2o. L.a 8.. 
L.7. $. 1. D. de beredit. petit. L.:o. D. de bon. pofl. c. Tab. 
und L.3. C. de bered. petit. Man vergleihe hiee Steins 
angef. Abhandlung $.22. Not. b. ©. 79. 
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peti bereditatem, nec ullam aliam, quam bereditatis peti» 

tionem exerceri. Ja Tuflinian ?) nenne die Inofficio—⸗ 

ſitaͤtsklage eine bereditatis petitionem ex nomine de inofhciof. 

Wenn daher mehrere fowohl ältere als neuere Rechtsgelehr⸗ 

te ?) die nofficiofitärsflage dennoh nur für ein vorbes 

reitendes Rechtsmittel halten wollen, wodurch man 
fi blos den Weg zur hereditatis petitio zu bahnen fuche, 
und mit welden alfo nur vie Reſciſſion des pflicht— 
widrigen Teftaments gefordert, die Herausgabe der 

Erbſchaft felbft hingegen nur erft demnaͤchſt mit der nun an⸗ 

zuftellenden , oder heut zu Tage mit der Duerel zu cumuli⸗ 

tenben hereditatis petitio bewirft werden koͤnne, fo ift dies 
eine eben fo unerweisliche und von andern *) längft wider 
legte 

2) L.34. Cod. de inoff. tefham. 

5) RAEVARDUS de Praeiudiciis Lib.I. cap.ı3. France. BROEUS 
in Expofitionib. in Imp. luftiniani Infitur, h. t. $.4. de coc- 
cEJI iur. civ. controv. h.t. Qu.2. Ev. oTTo in Commentar. 
ad Inftitut. h. tt. in Princ. nr.6. Io, Hartw. REUTER Diff. de 
effectu querelae inoff. teftam.. iuxta ord. edicti fucc, $.26—29. 
Ferd. Aug. kommeL Diff. de victoria querelae inofüciofi tertio 
proficua. Lipfiae 1719. $. 10. :WOLTAER in Obfervat. iur. civ. 
Fafc. II. Obf.27. $.2—4. Lud. God. mapınn Princip, iur. 


Rom. de Succeflionib. $. 264. und HAUBOoLD in Dif. de diffe- 
rent. inter teftam. nullum et inoff. Cap. IV. pag. 16. 


4) Arn. vınnıus in felect. iur. Quaeft. Lib.I. cap.19. VoET 
in Comm. ad Pand. h. tr. 9.4. Ger. noopt Comm. ad Dig. 
h. t. Tom.Il- Oper. pag.157. Ant. schuLtınG in lurisprud. 
Antejußt. pag.396. not. II. Luc. van de port de exheredat. 
er praeterit. Cap. LXXXI. $.18. fe. wach Introd. in Con- 
trov, iur. civ. pag.725. Weftphal von Teftamenten $. 1019 
HOFACKER Princip. iur. civ. T. II. $, 1690. not. b, und SCHRA- 
DER in Commentat. cit. $. 53 — 61. 
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legte Hypotheſe, als Anton Fabers ’) Meinung, daß die 
Querel urfprünglich eine Bolfsflage gewefen wäre. Denn 
Niemand kann die nofficioficätsflage mit Nutzen anſtel⸗ 
len, als dem die Erbſchaft, von welcher er durch das lieb⸗ 
loſe Teſtament iſt ausgeſchloſſen worden, auch zunaͤchſt ab 
inteſtato zugeſtanden haben würde. Dies lehrt Ulpian °) 
ganz deutlich, wenn er ſagt: Si quis ex his perſonis, yuae 
ad fuccefjionem ab inteftato non admistuntur, de inofhciofo 
egerit, nemo enim eum repellit, et caſu obtinuerit, 
non ei profit victoria, fed his, qui babent ab inteftato fuc- 
cefronem. Man Fann alfo wohl fagen, daß die Inoffſcioſi⸗ 
taͤtsklage ein SSnteftaterbrecht zum Grunde habe ’). Dies 
ſem ift auch nicht entgegen, daß diefe Querel ein teftamen- 

tum 


5) Rational, ad Dig, ad L.1. h.t. Er beruft fih auf die Z. r. 
D. b. t. welche Stelle er fo emendirt: Sciendum eft, frequen- 
tes effe inoficiofi querelas: omnibus enim de inofhciofo licet di- 
fputare. Alles übrige halt er für unachten Zufag. Allein diefe 

* fonderbare Grille hat ſchon Corn. van BYsCKERSHOER in Ob- 
fervat. iur. Rom. Lib, V. cap. 3. zur Genüge widerlegt; zum 
Ueberfluß auch scuraver cit. Commentat. $. 6, 


6) L.6. $.ı. D. bt. Man febe, maß ih an einem andern 
Drte (9.543. S. 3.) über diefe Stelle bemerkt habe. 

7) Pet. de rouLLıeu in Diff. de Querela inofhiciofi (in Collectan. 
iur. civ. Groezingae 1737. 4- Pag. 230. ſeqq.) fagt, die Quer 
rel des lieblofen Teſtaments ſey zwar von jeher bey den Nor 
mern eine wahre petitio hereditatis getwefen, jedoch anfangs 
nicht ſowohl ab inteftato, als vielmehr eine artio ex lege natu- 
rae ob delictum neglecti contra pietatem iufti fanguinis. Allein 
nach dem neueften Nechte und beut zu Tage ſey fie eine bloße 
petitio hereditatis ab inteſtato. Man fehe jedoch, was PürT- 
MANN in Interpreret, et Obfervation, Cap, 31. dagegen erin: 
nert bat. | 
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tum rite conditum vorausfeßt. Denn das Dafeyn eines 
Teftaments ſchließt die ntejtaterbfolge nur dann aus, wenn 
es ein in aller Ruͤckſicht gültiges Teftament ift, welches auf 
Feine Weiſe angefochten werden kann. Allein hier ift von 
einem pflihtwidrigen Teſtament die Rede, wodurch 
die Inteſtaterbfolge nicht ausgefchloffen, fondern nur bis zu 
deſſelben Reſeiſſin gehindert wird. 


9 553. 
Urfprung der Querelae inofliciofi. 


Mit Recht fehreibt unfer Verfaſſer den Urſprung dies 
fee Querel einer Erfindung der Roͤmiſchen Rechtsgelehrten 
zu. . Dies beweißt die Fiction, welde man bey der Einfüh, 
rung der Duerel zu Hülfe nehmen mußte, deren Mar— 
cian ?) gedenft, unwiderſprechlich. Eines folhen Borwans 
des, als ob der Teftirer nicht recht ben Verftande geweſen 
feyn Eönne, welder, taub gegen die Stimme der Natur, 
ein fo lieblofes Urtheil über feine nächften Blutsfreunde ge 
fprowen, hätte es, wie Everhard Gero?) fehr richtig 
bemerfe, nie bedurft, wenn die nofficiofirätequerel gleich 
anfangs dur ein ausdrüdlihes Geſetz wäre einge, 
führe worden. Man muß fich daher billig wundern, wie 
bey diefer Evidenz des Beweifes dennoch die Hypotheſe des 
Euja3 '°), dag die Duerel durch eine gewiſſe Lex Glicia, 

deren 

8) L.2. D, bt. 

9) Commentar. ad Pr. I. h. t. 

10) Obfervation. Lib. II. cap. 21. und Lib. XIV, cap.ı4. Bende 
Stellen findet man mit den gelehrten Anmerkungen des Herrn 
Dir. ZEPERNICK abgedruct bey sıccama de iudicio centum- 
virali ( Halae 1776.) pag. 278 — 283. 
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deren in der Juſcription der L.4. D. b. t. gedacht wird, 


fen eingeführe worden, foviel Beyfall finden koͤnnen ) 
noch mehr aber muß man den unnuͤtzen Aufwand von Ge⸗ 
lehrſamkeit bedauern, mit welchem noch in neuern Zeiten 
jene Eujszionifche Hypotheſe, der. gründlichen Widerlegung 
bey Cornelius von Bynkershoͤk ungeadpter '2), in einer 
eigenen Schrift '?) hat unrerftüge werden mögen. Man 
ann immerhin zugeben, daß die Snfeription der L.4. D 
h.t. Gatus lib. fingulari ad Legem Glitiam, fo wie fie 
auch in der Slorentine gelefen wird, unverfälfcht, und die 

darin 


11) Dem Eujaz find beygetreten Ant. aucustinus de Legibus 
‚et SCtis ( Parifis 1594. f.) in L. Glitia pag. 65. Doch 
fehwanft er. Fereor tamen, fagt er, ne non mendofus hic lo- 
eus fit. Mit mehrerer Zuverlaßigkeit ſtiimmen dem Cujaz bey 

» Sibı. Tet. sıccamaA de iudicio centumvirali Lib.II. c.6. Io. 
Vinc. Gravına de Legib. et SCtis cap. go. (Oper. pag. 411. 
Edit, Mafcov.) Dion. Gotuorrenus ad L.4. D. h.t. Guid. 
PANZIROLLUS in Thef. variar. lection. Lib. II. c.23. und Ant. 
TERRASSON hiftoire de la lurisprud. pag. 125. 


r2) Obfervation. Iur. Rom. lib. II. cap. 12. 


13) Car. LovArnus in libro de vera origine querelae inoff. te- 
ftamenti e Lege Glicia, Dresdae 1762. 8. jedoch weicht 
(Volhard) dmrin ab vom Eujaz, daß er den m. cLAUD. 
GLicıa für den Urheber des Gefeges halt, auf deffen Bor 
ſchlag e8 wahrend feines Tribunats im Jahr 514. oder, 516. 
der Erb. R. foll gegeben worden ſeyn; dahingegen Cujaz 
die L. Glicia einem gewiffen Dictator Glicia zufcgreibt, und 
es ins Jahr der Erb. Roms 504. feßt. Die Gründe diefer 
Schrift find vom 9. Dir. Zepernic ad Siccamam de -iudi- 
cio centumvirali Lib. II. cap.6. Not. e; pag. 149 ſeqq. grund» 
lich geprüft und mit der diefem eleganten Nechtsgelehrten eige⸗ 
nen Gelehrſamkeit widerlegt worden. 


P 
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darin erwähnte Lex Glicia fein Figmene fen, wofür fie 
Bynkershoͤk und Abraham Wieling '*) halten wollen. 
Denn die Gründe, melde Chriſt. Henr. Breuning '°) 
für die Aechtheit jener Auffeprife anfuͤhrt, find niche uner, 
heblich. Und diefer Meinung ift aub Carl Sriedrich 
Walch '°). Allein daraus folge doch noch nicht, daß 
durch diefe Lex Glicia die Duerel fen eingeführt worden, 
Noch viel weniger Beyfall verdient jedoch die Meinung 
derjenigen Rechtsgelehrten 7), welche den Lirfprung der 
Snofficiofitäts- Querel gar erft aus den Conſtitutionen 
der Kaifer herleiten wollen. Denn wie hätte fhon zu 
den Zeiten des Kömifchen Freyſtaats die Querel gegen lieb, 
lofe Teftamente mit folder Wirfung vor dem Centumvirals 
gericht angeftellt werden Fönnen, als die Benfpiele bey 
Valerius Mlarimus'?) und Cicero '?) zeigen, wenn 
jene Behauptung wahr wäre? Man fan endlih auch 
die Duerel nicht unmittelbar aus dem Edict des Praͤ— 

fors 


14) Iurisprud. reftituta pag. 66. 


15) Diff, de different. iur. Rom, et Germ. in legitima et Querela 
inoff. T. liberorum. Cap. 4. 


16) Diff. de querelae inoff. donationis praefcriptione. $. 1. Not, *, 
pag- 2. | 

17) Franc. DuAREnus ad Tit, Dig. de inoff, teft. Cap.2. und 
Car. Died. REICHHELM Diff, de origine querelae inoficiofi te- 
ftamenti. Halae 1795. 8. Sect.l. $.7. 


18) Lib. VII, cap. 7. Einen ſchoͤnen Commentar über die Stelle 
des Valerius Marimug bat Art. schuLting in Diff. de 
teftamentis refcifüs ( Commentation. academ. Vol. I. Diff, 6.) 
geliefert. 

19) In Ferrem Orat. 1. cap. 42. 
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tors herleiten. Pithoͤus ?°) iſt zwar dieſer Meinung, 
und glaubt, daß fie dur eine Stelle des Paulus ?:) 
volfommen unterfiügt werde, welder fagt: Qui fui here4 
des funt, ipfo iure heredes etiam ignorantes confti- 
tuuntur, ut furioß, aut infantes et peregrinantes, 


quibus bonorum pofleflionis (jus) propter praetoriam 


actionem non erit neceflarium. Diefer Beweis leuchtete 
auch dem gelehreen NHerftellee des Edicti perpetui, Wil- 
belm Ranchin ??) dergeftalt ein, daß er gar Feinen Ans 
ftand fand, uns folgende verba Edicti veluti legitima 


darzuftellen: Si quis teftamentum inofhciofum dicere velit „ 


eo, quod iniufte fe exhzredatum aut praeteritum eſſe quera- 
tur, neque ei quarta pars debitae portionis ab inteflato re- 
licta fuerit , tnofhiciofi teflamenti intra quinquennium ei actio- 
nem dabo. Diefe Meinung fand. nachher bey mehreren 


Rechtsgelehrten °’) Beyfal. Allein wenn gleih nicht zu 


laͤugnen ift, daß der Prätor zuerft lieblofe Teftamente ums 


geftoffen habe, woran uns eine Stelle des Dalerius Has 


ximus ?*) nicht zweiffeln laßt; fo kann doch der Prätor 
| um 


20) Ad Collation. Leg. Mofaic. et Romanar. Tit. XVI. 8.3. 

21) Sententiar. Receptar.- Lib. IV. Tit, 8. $.5. in Ant. SCHUL- 
TınG Iurisprud. Antejufiin. pag. 408. 

22) In Edicto perpet. reſtit. Lib.V. Tit. 3. 

23) Hier. de oroz de Apicibus iur. civ. Lib. T. cap. 5. nr. 13. 
Herm. vuLrejus ad Princ, I. de inoff. teftam. nr. 3. Chr. 
BEsoLDUS in Delibatis iur. Lib.V. Qu. 17. Car. Frid. PAE- 
LICKE Diff. de erroribus quibusd, circa Querelam inoff. teftam. 
Sect.I. 2. u. Henr. lo. AuNnTzEnIus in Specim. Obfervat. 
iur. civ. Cap. 5. pag. 28. 

24) Lib, VII. cap. 7. Ex. 5. Egregia quoque €. CALPURNII PI- 
sonıs, Praetoris urbani, conflitutio. Cum enim ad eum Teren- 

tius 
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um deshalb nicht für den Urheber der Querel des liebloſen Tes 
ftaments gehalten werden, weil Ulpian °°) ganz das Gegen. 
theil lehrt, wenn er fagt: Non putavit Praetor exheredatione 
notatos et reimotos ad contra tabulas. bonorum poflefionem ad- 
mittendos: ficuti nec iure civili teſtamenta parentium turbant. 
Sane fi velint inoſicioi querelam inflituere, e/t in ipforum 
arbitrio. Der Prätor ſcheint alfo in dem Falle bei Vale— 
rius Maximus dem Vater nur die bonorum poffeflio- 
nem unde cognati gegeben zu haben, um die Inofficioſitaͤts- 
Elage anftellen zu Fönnen °°). Es Fann daher die actio 
praetoria in der oben angeführten Stelle des Paulus ſchwer⸗ 
lich die Querel des lieblofen Teftaments andeuten. Ich 
Fann aber doch auh dem Schulting 7) nie Recht ge 
Re ben, 
tius ex octo fliis, quos in adolefcentiam perduxerat, ab uno in 
adoptionem dato exheredatum fe querelam detulifet:  bomorum 
adolefcentis poſſe ſonem ei dedit, heredesque lege agere paflus non 
eff. Movit profecto vısonem patria majeflas, donum vitae, 
beneficium educationis: ſed aliquid etiam flexit circumflantium 
liberorum numerus, quod cum patre feptem fratres impie exbere- 
datos videbat. Valerius Maximus meint hier denjeni— 
gen C. CALPURNIUS PISO, welcher im Jahr 542. der Erb, R. 
unter dem Confulat des P. Sulpiciug Galba und En. 
Fabius Centumalus die Prätur verwalter hat. ©. Steph. 
rıcHıus Annal.-Lib. IX. pag. 181. und PATın Familiae Rom, 
ex nummis pag.56. Es muß ſonach ſchon über hundert Jahre 
vor dem Cicero die Querela inofficioſi befannt geweſen feyn. 
©. neıneccı Diff. de levis notae macula ad L.27. C. de 
inoff. teftam. $.Xl. (in Eıuspem Opufeulor. varior. Sylloge 
Halae 1735. 4. pag. 281.) 
25) L.8. pr. D. de bon. poſſ. contra tab. 
26) ©. scuuLTtinG Diff, de teftamentis refeiffis $. 3. pag. 299. 
27) Iurisprud. Antejuftin. pag. 408. Not. 17. 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. Ha 
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ben, wenn er darunter die hereditatis petitio praetoria 
oder pofiefloria verftehen wil. Es ſcheint auch nicht, wie 
Heineccius ?°) annimmt, die Wiedereinfegung in den boris 
gen Stand gemeint zu feyn, welbe der Kr. Alerander, 
unter welchem Paulus lebte, den Kindern und Abweſenden 
gegen die unterlaffene Anjtellung der Querelae inofäciofi 
gegeben hatte ?°); fondern ich glaube vielmehr, dag Pau— 
lus unter der praetoria actio das Interdictum quorum bo- 
norum verfieht, welches nach der Verordnung der Kr. Se⸗— 
verus und Antoninus’°) auch dem Eivil-Erben, und wie 
Vser ’') mie Recht behauptet, auch dem Suus heres zus 
fieht. Diefes Interdiet Fonnte Paulus zu feinen Zeiten 
mit Recht eine actio praetoria nennen, da der Proceß der 


Interdicte mit dem dee Actionen darin übereinfam, - 


dag der Prätor auch hier einen Judex inftruirte, den 
Streit zu unterfuchen und zu entfheiden ’*). Daher braudt 
Paulus ’3) felbft den Ausdruck reddere interdicti actionem. 
Es! bleibt indeflen alles blos Eonjectur, zum Beweis, wie 


ſchwankend das Argument ıft, weldes man aus jener Stel, 


le des Paulus für die Ableitung der Querel aus dem Edice 
des 

28) In Diſſertat. cit. $. 10. (Opuſcul. var. pag. 278.) 

29) L.ı. Cod. de in integr. refitut. minor, 

30) L.ı. Cod. Quor. bonor. 

31) Comment. ad Pand. T. II. Lib. XLII. Tit. 2. $. ı. 


32) Ian. a costa in Comment. ad princ. I. de Interdict. son 
Savigny Recht des Befißes 9.34. ©. 328. 

33) Sentent. Receptar. Lib. V. Tit. 6. $. 10. Man ſehe auch 
Hug. poweLLus in Commentar. ad Tit. Cod. de Interdict. 
nr. 4. Pag. 571. 
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des Prärors hernimme ’*). Die richtigfte Meinung bleibe 
Daher immer diejenige, welde auch von den meiften Nechtss 
gelehrten ?°) angenommen wird, nämlich daß die Querela 
inofäciofi als eine Erfindung der roͤmiſchen Rechtsgelehrten 
durch die Praris der Centumviralgerichte eingeführt worden 
fey. Mehrere Rechtsgelehrte ’°) wollen jedoch daran zwei⸗ 
feln, daß der color infaniae gleich anfangs zur Begrüns 
dung der Querel fen gebraucht worden, um das neue Recht 
an das 12 Tafelgefeg anzupaffen, weil urfprünglich nicht blos 
Blutsfreunde, fendern auch andere innigverbundene gute 
Freunde zur Querel wären gelaffen worden. Man führte 
die Querel ein, geleitet vom Gefühl der Pflicht, dankbar 
und gegen feine Freunde liebevoll zu feyn, zumal da die Roͤ⸗ 

Aa 2 mer 


34) Vergleiche auch To. RIcuri Vindiciae Praetoris Rom, et iu- 
ris honorarii. ( Lugd. Batavor. 1748. 8.) $.XV. 


25) Franc. noromaAnn. in Diff..de quarta legitima, Cap. ı|l po- 
neLLus in Commentar, iuris civ. Lib, XVII. cap. 3. Ger. 
noopr in Comm. ad Dig. h. t. Tom. II. Oper. pag. 156. Io, 
Fernand. de reres in Adverfar. ad h. Tit. Cap. 16. $.6, (in 
Tbef. Meermann. Tom.VI. pag.524.) Ian. a costa ad pr. 
I. h. t. Corn. van BYNKERSHOER ÖObfervat. iur. Rom. Lib. II, 
cap. 12. Io. van de water Obfervat. iur. Rom. Lib. 1. c. II. 
Io. Gottl, neıneccius in Opufe. poftum. pag. 441. Baca in 
Hiftor, iurisprud. Rom. Lib. II. cap. 2. Sect. 5. $.4. BREU- 

. nınG Diff. de legitima et querela inoff, teftam. Cap. 4. Sim. 
Pet. Gasser Diff. de origine querelae inofüiciof. Halae 1739» 
HAUBOLD Diff, de äiffer. inter teftam, nullum et inoff. Cap, 3. 
pag. 11. ZEPERNICK ad Siccamam de iudic. centumvir. lib. II, 
c.6. not.f. pag.I5I. Weftphal von Teftamenten $. 1010, 
Höpfner im Commentar $. 534. u.a. m. 


36) de water c. |. pag.56. und RODBErTUS in Comm. de hi- 
ftoria querelae teftam. inof. Sect. I. $. 5—9. et Sect. II. 8. 11. 
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mer nicht eben aus Geldgeiß, fondern mehr aus einem gewiſ⸗ 
ſen Ehrgefuͤhle recht ſehr wuͤnſchten, im Teſtament bedacht 


zu werden. Erſt in der Folge ſey dieſe Willkuͤhr in Anfes - 


hung der Querel beſchraͤnkt, und dieſelbe als ein Mittel fuͤr 


den Morbfall beybehalten worden. Nun erſt, vielleicht ger 


gen die Zeiten des Caͤſars und Auguſtus, habe man ihr 
die bekannte Erdichtung zum Grunde gelegt, welche dann 
die Urſache geworden, daß man nach der Reſciſſion des Te 
ſtaments die Inteſtaterbfolge eintreten ließ, weil man ans 
nahm, der Teftirer, ale ein Nichtſinniger, fey ohne Teftas 
ment dahingeftorben. Allein daß auch Nichtverwandte des 
Zeftirers wären zur Querel gelaffen worden, ift eine Hnpos 
thefe, welche [bon Seger °') fo gründlich widerlegt hat, 
daß man fich billig wundern muß, wie fie dennoch bey meh» 
rern neuern Nechtegelehrten °3) hat Beyfall finden mögen. 


| $. 554 
en fteht die Querela inofeion zu? 

Wer die Querel des lieblofen Teſtaments mit Wirfung 
anftellen wil, muß nicht nur der nächfte Inteſtaterbe ſeyn, 
fondeen auch ein Recht zum Pflicstheil haben. Die eine Eis 
genfchaft ift allein ohne die andere nicht hinreichend. Denn 
fo haben z. B. vollfommen adoptirte Kinder nad der Anas 
logie der Novelle 113. zwar ein Inteſtaterbfolgerecht in Ans 
fehung ihres leiblichen Vaters, allein Fein Recht zur Que⸗ 

tel, 


37) Obfervation. iuris civ. Lipfiae 1768. Obf.2, 

38) Hugo Lehrbuch der Gefchichte des Nom. Rechts $. 158. 
FUNK Commentat. de nexu inter fucceff, ab int. et querelam 
inoff. teft. $.ı1r. Dean fehe jedoch dagegen SCHRADER in Com- 
mentat. eiusd, argum. Sect. I. 8.7. 








f 
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rel, wie Schrader ) ſehr gut gezeigt hat; und uwollkom⸗ 
men Adoptirte beerben zwar ihren Civilvater ab inteſtato, 
allein eine Querel koͤnnen ſie gegen deſſelben Teſtament nicht 
anſtellen, da fie Feine Notherben find *°), obwohl deren Das 
ſeyn macht, daß die Eltern, denen fonft der Pflichttheil ges 
buͤhrt, nun die Querel mit Nutzen nicht anſtellen koͤnnen, 
weil ihnen die unvollkommen adoptirten Kinder in der ins 
teftarerbfolge vorgehen *'). Eben fo iftes, wenn ein Halb» 
bruder von väterliher Seite mit leibliher Geſchwiſter Kin, 
dern concureire. Hier kann erfter nicht Flagen, wenn aud) 
der Teftamentserbe eine perfona turpis wäre *?). Denn 
er ift niche der naͤchſte Inteſtaterbe, weil ihm nad) der Nov. 
‚ 118. Kap. 3. der leiblichen Gefhwifter Kınder bey der ns 
seftaterbfoige vorgehen, wenn bdiefen gleich Fein Recht zur 
Querel zuficht +). Vor allen koͤnnen nun diefe Querel 
anftellen 

1) Defcendenten des Teftirers, infofern ihnen der 
Pflichttheil gebührt, ($. 543. ©: 564. des 6. Theils ) fie 
mögen zur Zeit des Teftaments fhon gebohren gewefen feyn, 
oder nicht. Denn auch den Po/tumis fteht die Querel zu*'), 
tie Hellfeld hier mit Recht behaupter. Nur infofern fie 
vom Vater oder vaͤterlichen Alcendenten find präterirt wor, 
den, rumpiren fie das Teſtament. Mehrere Rechtsgelehr⸗ 

Aaz te 

39) Comm. de riexu fucc. ab int, et querelae I- T. $.30. 
49) L. 10. pr. Cod. de adopt. 
41) Man fehe oben $. 543. ©. 18. dieſes 7. Theile. 
42) ©. sCHRADER cit. Commentat, $.69. 
43);L..21. C. b.t. 
49) 92. I. b.t. L.6.pr. D. eod. L. 3. C. eodem. 
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- te *°) find zwar der Meinung, daß eine Enterbung eigent- 
licher Poftumorum nah der Nov. ı15. Kap. 3. nice 
mehr gelten koͤnne, weil eine rechtmaͤßige Urſache der Ent 
erbung bey denfelben durchaus nicht denkbar ſey. Das Te 
flament fen alfo in einem ſolchen Falle ſchon an ſich nichtig. 
Allein dieſe Meinung beruhet auf der Vorausfegung, daß 
die Anführung einer rechtmäfigen Urſache zur Form und Guͤl⸗ 
tigkeit der Erheredation erfordert werde, welche doch nur, 
wie oben gezeigte worden, zur Recht maͤßigkeit derfelben 
erfordert wird. Es ift daher folden Poftumis die Snoffis 
siofirätsflage um fo gewiffer, da das Unrecht der Enterbung 
hier am Tage liege. Eine Abaͤnderung des Altern Rechts in 

Anfehung der Enterbung der Poftumorum läßt ſich alfo 

nit wohl behaupten *0). Den legitimen leiblichen Kins 

dern ſteht nun die Querel zu, fie mögen noch in väterlicher 

Gewalt oder emancipirt feyn, und die letztern bedürfen auch, 

F wie 

45) de netes in Adverfar. de inoff. teftam. Cap. XVII, $. 6. 
de cocceJi in iure civ, controv. h. t. Qu. 14. Weſtphals 
Theorie des N. N, von Teftamenten $.571. WIESAnD Opufe. 
iurid. Specim,.1V. Obf. 4. pag. 43. WALCH Introd, in controv. 
iur. civ. pag. 208. 

46) Hierin ſtimmen überein vowr in Comm. ad Pand. h, t. $.5. 
noopr Comm, ad Dig. hi t. Tom,lI. Oper. pag. 159: REI- 
norD Diff. de caufis, in quibus etiam nunc querela inoff. teft. 
eft neceflaria 9.8. (in Opuſc. pag. 347.) REUTER Diff. de 
effectu querelae inoff. teft, $. 31.  PAELICKE Diff. de errori- 
bus quibusd. circa querel. inoff. teſt. Error. 4. MALBLANC 
Dig. Tom. Il, $.697. inebefondere Frie d. Wilh. Gambs⸗ 
jager in dee Schrift unter dem Titel: rechflihe einen von 
dem muütterlihen Großvater in einer letzten Willengmeinung 
übergangenen Enkel betreffende Geagen (Mannheim 1805: 
8.) 12: 13 
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mie fchon oben ($. 551. ©. 334:) gezeigt worden ift, nad) 
dem neueſten röm. Rechte der bonorum poffeflio nich 
mehr, die fie ehemals litis ordinandae caufa ſuchen muß» 
ten *). Mur die emancipirren Adoptivfinder find von dies 
fer Querel gaͤnzlich ausgeſchloſſen *). Auch arrogirt: Uns 
muͤndige haben die Querel nicht, ſondern muͤſſen ſich mit der 
Quarta D. Pii begnügen, weshalb ihnen blos eine Condi- 
etio zuftehe *%). In Anfehung der Murter ſteht hingegen 
die Snofficiofitätsflage auch den uneheliben Kindern zu, fo 
weit fie diefelbe ab inteftato beerben °°). Es behaupten 
auch mehrere Rechtsgelehrten °'), daß die Adoptivfins 
der der Frauensperfonen, wenn die Adoption vom Landes—⸗ 
heren beftäriget worden ift, gegen das Teftament der Adops 
tivmutter die Inofficioſitaͤtsklage anftellen Fünnten. Sie bes 
rufen fi theils auf eine Stelle Uipians 2), welcher fagt: 
Quoniam femina nullum adoptare fillum fine iuſſu 
Principis poteft, nec de inofhiciofo teflamento eius, 
Aa 4 quam 

47) Anderer Meinung iſt zwar HorAckER Princip. iur, civil. 
T. 11. $ 1693. Allein diefe Meinung ſtimmt mit den $. 1647. 
vorgetragenen Grundfagen nicht überein. 

48) $.4. I. de exheredat. liberor. 

49) L.8. $.15. D. b. 1. Man fehe auch oben 9.543. I. 4. u. 
$. 544. ar. I. 

50). bt. 

51) Meier in Colleg. 'argentorat. Tit. de adoptionib. Th. 56. 
FINESTRES in Praelect. ad h, tit, Cap. Ill, 9.25. pag.54. THI- 
Baur Verſuche über einzelne Theile der Theorie des Nechtd 
1.3. Abhandl. 15. S. 339. und Deffelben Syftem des Pand, 
Rechts 1.B. 8.491. SCHRADER Commentat. de nexu Jucc. ab 
int. et querelae inoff. 9.33, Weber zu Höpfners Com; 
mentar über die Inſtitutionen F. 532. Not: 3. + 603. 

42) L. 29. 9. 3. I. P. 0 


J 


374.5. Buch. 2. Tit. $. 554. 


quam quis fibi matrem adoptivam falß efle ex- 
iftimabat, agere poteſt. Man fließt hieraus a con- 
trario, daß eine wahre Adoptivmurter, welche mit Er 
laubniß des Landesherrn ein Kind angenommen, ihr Adop— 
tiofind nicht ohne hinlaͤnglichen Grund enterben Fünne, weil 
fonft das ganze Raiſonnement widerfinnig wäre, wenn das 
Gegentheil Statt gefunden harte. Theils gründer man dies 
fe Meinung auf die Verordnung der Kaifer Dioclerian 
und Marimian ’’), welche an eine gewiffe Syra auf fol, 
gende Art referibirt haben: Mulierem quidem, quae nec 
fuos filios habeat in poteftate, arrogare non pofle, 
certum eft. Verum quoniam in folatium amiſſorum tuo- 
rum filiorum privignum tuum cupis vicem legitimae fo- 
bolis obtinere: annuimus votis tuis, fecundum ea, 
quae annotavimus: et eum perinde atque ex te progeni- 
ium, ac vicem naturalis legitimique filii habere permittimus. 
In diefen Stillen wird nun freylih nice ausdrüclih ges 
fagt, daß der Adoprivfohn eines Weibes gegen das Teſta— 
ment feiner Adoptiv, Mutter, in welchem er enterbt oder 
übergangen worden ift, die nofficiofitärsflage anſtellen koͤn⸗ 
ne. Noodt °°) und Pothier °°) haben auch noch infon, 
derheit gegen die erfiere Stelle des Ulpiane erinnert, daß 

die Worte: fine iuffu Principis für ein tribonianiſches Ems 
blem zu halten wären °°). Weberdem ift das Argument aus 
Ulpians Fragment nur ein argumentum a contrario, 
dergleichen ben der Erklärung folder Fragmente, welche aus 


den 
53) L.s. Cod. de adopt. 


54) in Comm. ad Dig. h. t. Tom. II. Operum pag. 159. 
53) Pandect. Iuftinian. h. t. nr. VI, not.m. Tom.I. pag. 189. 


56) Man fehe jedoch, was ich dagegen im 2. Theil diefes Com— 
mentars Tit. de adopt. $.149. Rot 81. ©. 347. erinnert habe. 


x 
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den libris mifcellaneis der römifchen Suriften, 3. B. aus 
den libris opinionum, wie die angeführte L. 29. b. t. ferner 
quaejtionum und refponforum, worin fie blos einzelne Falle 
und Rechts fragen entſchieden, entlehnt worden, mit vieler 
Behurfamkeit zu gebrauchen find °”). Hierzu kommt, daß 
es an fih unwahrſcheinlich und mehr als inconfequent zu ſeyn 


ſcheint, die von einem Weibe geſchehene Adoption wirkung⸗- / 


reicher, als die von einer Mannsperfon, ſeyn zu laffen °°). 
Daher behaupter fogar Anton Saber °”), die oben ange, 
führte L. 29. $. 3. b. t- ſey dur die L. 10 C. de adopt. 
aufgehoben. Demohngeachtet ift nicht zu laͤugnen, daß in 
der L. 5. C. de adopt. für jene Meinung doch immer ein 
fehr ſtarkes Argument liegt. Denn ſoviel ift doch gewiß, 
doß das Adoptiofind feine Adoprivmutter ab inteftato ber 
erbte, und mehr wird ja bey Kindern nicht erfordert, um 

Norh- 


57) Ger. noopr Probabil. lib.I. cap. 3. $. 4. Lib. IV. cap. 5. 
$.2. Henr. BRENKMANN Difl. de Legum infcriptionibus. $. 13. - 
(in wıerıng Iurispr. Refitut. T. II. pag.159.) Ger. schro- 
DER Obfervat. iur, civ, Lib. I. cap. 5. ' Pet. de rouLLieu Col- 
lectan. iur. civ. pag. 358. Höpfners Commentar $. 532. 
Not.3. S. 603. Bey andern Stellen des Rom. Geſetzbuchs, 
die wirfliche und als folche urfprunglich bekannt gemachte Ge 
fege enthalten,  ift dag argumentum a contrario ein gültiges 

und wichtiges Argument, wofür es Bapinian felbft erflart 
L.ı. pr. D. de ofic. eius, cui mand. ef iurisd. ©. Dan. 
FELLENBERG lurisprud. antiqua Tom. Il. pag. 500. und ZACHA- 
RIAE Verfuch einer allgem. Hermenevtik des Rechts pag. 137. 
folg. 

58) S. die Bibliothek Eleiner jurift. Schriften von Hübner und 
Tirtmann 3. Band ©. 571. Not.*. 


59) Rational. ad L. 29. $. 3. D. h.t. Man f. jedoch Dagegen 
Thibaut Verſuche 1. Th. S.340. Not. 13. 
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Notherben mütterlicher Afcendenten zu ſeyn. Bey dem \ 


Vater ift diefes nicht der Fall. Es ift daher ganz unrichtig, 


wenn einige Rechtsgelehrten °°) den natürlihen Kindern _ 
in dem Falle, da fie ihren Vater zu + ab intestato bee, 


ben, diefer Porsion wegen im Ausfchließungsfale die Que- 
relam inofhciofi geftatten wollen. Denn fein Geſetz giebt 
ihnen diefes Recht. Sie find ja überdem Feine folbe Des 
feendenten, welche jemahls zur Inteſtaterbfolge ex affe ger 
langen koͤnnen, fondern genau genommen nur als fucce[Jores 
fingulares in Anfehung ihres Sechstheiles anzufehen. °*) 


Nach den Difcendenten kommen 2) die Afce ER} en 
zur Querel, infofern ihnen der Pflichttheil gebührt, ($. 543. 
nr. 11..°?) und zulege die Geſchwiſter, wenn ihnen eine 


z 


infamirte oder ſchaͤndliche Perſon ift vorgezogen worden, je⸗ 


doch auch dann nur die vollbürtigen, und Halbge— 
fh wifter von väterliher Seite. Die Uterini find 
aus druͤcklich von der Querel ausgeſchloſſen, °°) und durd 
die Nov. 218. iſt hierin nichts geändert, wie ſchon oben 
($. 543. ©. 14.) ausführlich gezeigt worden if. Wenn 
einis 
&0) cuyacıus ad Nov. 18.-et in Obfervat. Lib. II. c. 21. Lib. III. 
cap.$. Lib. XIV. cap. 4. TREUTLERUS Vol. J. Difpur, XII. 
Th. 12. HARPPRECHT in Comm, ad Inftitut, Lib. II. Tit. 18. 
$.2. nr.4. 
61) Man vergleiche Fınzeters in Praelect. ad h. t. Cap. III. 
$. 3. »acnovius ad Treuflerum c. l. SCHRADER in Comm. 


eit. $. 37. und befonderg die Bibliothek kleiner iurist, Schriften 
von HÜBNER U. TITTMANN 3.Band pag. 571. Notr.**), 


62) Sm 6. Theile diefes Commentars ©. 369. ff. 
6) 127::06.88 
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einige Rechtsgelehrten °*) der Meinung find, dag Brüder 
und Eltern in dem Sale, da ehrlofe Perfonen zu Erben 
eingefeßt find, zufammen die Querel anftellen fönnten, fo 
liegt hier der oben in feiner ganzen Bloͤße dargeftellte Fehl— 
ſchluß zum Grunde, als ob Gleihheit des Rechts in Ruͤck⸗ 
fiche dee Inteſtaterbfolge auch Rechtsgleichheit in Beziehung 
auf Notherbrecht begründe ($. 543. S. 8. — ı2.). Es 
find auch die von mir an einem andern °°) Dre darüber 
noch ausführlicher dargelegten Gründe dur die feichte 

Widerlegung in einer mehrgedachten neuern Schrift °°) bey 

weiten nicht entfräfret worden. Soviel ift jedoch gewiß, 

daß die vollbürtigen Geſchwiſter bey der Querel den con- 
fanguineis vorgehen, weil den letztern Fein Inteſtaterbrecht 

zuftehe, wenn leibliche Gefhwifter vorhanden find. ($. 543. 

©. 18. u. 19.) Außer den gedachten Motherben kommt 

Niemandem weiter ein Recht zur Querel zu, auch nicht eins 

mohl den Gefhmwifterfindern, wenn fie gleih Ju— 

ffinian in einer Claſſe mit den Gefhwiftern zur Inteſtat⸗ 
erbfolge ruft, wie oben (©. 12. lit, c.) gezeigt worden 
if. Es bleibt alfo Ko immer ein fehr guter Nach, den 

Ulpian °”) giebt, er ſagt: Cognati, qui funt ultra 

fra- 
64) Sie find oben 9.543. ©. 5. u, folg. dieſes 7. Theils ange: 
führt. Ihnen ift noch beyzufügen Weber zu Hopfnerg 
Eommentar 8. 334. Not. () ©. 605. 
65) In Diff. de conftituenda legitimae portionis parentum quan- 
titate $. 6. ( Opufeul. Fafc. III. pag. 47. feqg. ) 

66) SCHRADER in Commentat. faepius cit. 9.77. Dan fehe da; 
gegen die Bibliothek kl, iurist, Schriften v. HÜBNER U, TITT- 
MANN 3.B. pag. 574. NRot.*) Mit mir fimmt auch überein 
THIBAUT im Syftem des Pandekt, R. I.B. $.810. S. 222. 

67) L. I. D bt. | 
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fratrem, melius facerent, fi fe fumtibus inanibus non 
vexarent, cum obtinere /pem non haberent. 


Es ergiebt fih hieraus, daß bey dem Gebrauche 
der Querel die Succefio ordinum Statt findet, und dieſe 
tritt ein, wenn derjenige Notherbe, dem die Querel zus 
naͤchſt zuſteht, diefelbe nicht erheben wil, oder Fann , oder 
die Klage zwar angeftelt, aber den Prozeß verlohren hat. 
Hier ruͤckt die folgende Claffe der Motherben in die Que- 
rel ein. Paulus °°) fest dies außer allem Zweifel, wenn 
er ſagt: Siis, qui admittitur ad accufationem, nolit, 
aut non pofit accufare: an Jequens admittatur, viden- 
dum eft; et placuit, pofe: ut fiat füccefiioni ©”); locus; 

und 


63) L.3r. pr. D. b. t. 

69) Es ift hier von feinem edicto fuccefforio die Nede, welches 
bier Bartolus und mehrere neuere Nechtsgelehrien mit ins 
Spiel bringen wollen. Denn diefes hat einen ganz andern 
Zweck, und mit der Duerel, als einem Inſtitut des bloßen 
Cibilrechts, gar nichtszu fehaffen, wie ich in meiner DiM. de - 
conftituenda legitimae port. parent. titate 9.6. ( Opufeul. 
Faſc. III. pag. 58. fegg. ) ausfühst eig habe. Mit mir 
ſtimmt auch überein Here Kanzl. Koch in der Bonorum pof- 
fefio 8.27. S. 289. Eben fo menig ift es aber auch für eine 
Succeßo zu halten, wenn der naͤchſte übergangene Inteſtaterbe 
fein Notherbe it, aber doch denjenigen, welcher ein Necht 
zur Duerel bat, hindert, diefelbe bey deffen Leben, und ohne 

‚ Sich ſeines Erbrecht? auf diefen Kal begeben zu haben, anftel: 
len zu fönnen, welches schrADeEr cit. Comm. $. 82. und 95. 
auch für eine Art der Succefßo in querela inoff. halten will. 3. €. 
wenn ein frater confanguineus mit eines vollburtigen Bruders Y 
Sohn concueriet, und eine periona turpis inſtituirt iſt. Es 
fommt auch in diefem Tale, wo der Bruder nicht Flagen 


konnte, auf den noch unvollendeten Ablauf der Verjahrungs- 
zeit 


De inoficiofo teftamento. 379 


und Papinian 7°) erläutert diefes mit folgendem Rechts- 
falle: Pater fillum emancipavit, et nepotem ex eo re- 
tinuit; emancipatus fuscepto poftea filio, duobus ex- 
heredatis , patre praeterito, vita deceflit: in quae- 
ftione de inofficiofo teftamento, praecedente caufa 
filiorum, patris intentio adhuc pendet. Quodfi con- 
tra filios judicetur, pater ad querelam vocatur, et 
ſuam intentionem implere poteft. Wenn alfo $emand 
feine Kinder enterbt, und feine Eltern präterirt , daneben 
aber eine fremde Perfon zum Erben eingefegt hat; fo find 
die Defcendenten des T:jlirers die erflern, welche zur Que⸗ 
rel fommen, wollen diefe aber nicht klagen, oder fie Fünnen 
nice mehr Flagen,, weil die Querel präferibire ift, oder fie 
haben den Prozeß verlohren, fo find nun die Eltern die 
nächften, die zur Querel zu laffen find. Sind feine EL, 
‘tern da, oder wollen diefe die Duerel nicht anftellen, fo 
kommt es darauf an, ob eine ehrliche oder eine unehrliche 
Perſon eingefege ift. Im letztern Falle haben nun auch 
die Geſchwiſter ein Recht zur Querel, und zwar diejenigen 
zuerft, welche zur Inteſtaterbfolge die nächften find. 7°) 
So 
zeit nichts an, weil einer actioni nondum natae keine Verjaͤh⸗ 
rung laͤuft. Man ſ. die Biblioth. klein. iur. Schriften v. hüs- 
NER U TITTMANN 3.B. pag. 576. Not. *). 
=”) „ia D hf 
71) ©. Franc. Duarenı Commentar. in Dig. h. t. Cap. VIII. in 
fin. ( Oper. pag. 178. edit. Francof. ı592. f.) Reinb. BAcHo- 
vıus ad Treutlerum Vol. I. Difp. XII. Th. 3. lit. C, et D. 
P-524. Ant. FABER in Rational, ad L.31. D. h. t. Pet. de 
GREVE in Exercit. ad Pandect. loca difüiciliora Exerc. VII. 
$. 24. pag. 189. Ant. schuLtına Thef. controverfar, Decad. 


XV. $.9. (in Commentat. academ. Vol.Ill. pag. 44.) sTRUV 
Synt. 
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So unbezweifelt jedoch die Succeſſio ordinum in der 
Querel iſt, ſo ſtreitig iſt die Frage, ob es in der Querel 
auch eine Succefio graduum gebe? Der Sinn dieſer Frage 
ift, wenn in derfelben Claffe (ordo) mehrere SPerfonen 
verſchiedenen Grades vorhanden find, und der nächte Noth⸗ 
erbe, der zur Duerel berechtiget ift, nicht Elagen will oder 
kann, iſt nun die in dem nämlichen ordo im Grade folgende 
Nerfon zur Querel zu laffen, und der folgende ordo aus» 
zuſchließen? Findet alfo eine Succefio de gradu ad gradum 
in eodem ordine bey der Querel Start? Mehrere Rechts⸗ 
gelehrren 7?) tragen Fein Bedenken, diefe Frage zu bejahen. 
Alein die verneinende Meinung, welcher auch die meiften 
ältere tınd neuere Dechtsgelehrten 7’) benpflichten, ſcheint 
mir dem Vorzug zu verdienen. Es find hier befonders 
zweyerley Fälle zu erörtern. 

I) Der 
Synt. iur. civ. Ex. X. Th. 19. wıssengach Exercitat. ad 
Pand. Difp. XVII. Th. 5. de cocczjı in iure civ. controv. 
h.t. Qu. 17. Lud. God. MADIHN Princip. iur. Rom. de Suc- 
cefl. $. 142. | 

72) vınnıus Select. iuris Quaeftion. Lib.I..cap. 20. DONELLUS 
Commentar. iur, civ. Lib. XIX. cap.7. NOODT Commentar, 
ad Pand, h. t. (Oper. T. Il. pag. 163.) WESTENBERG de 
portione legitima Diff. II. Cap. 2. $. 15. und Ebenderfelbe 
in Dig. h. t. $.19. PorHıer Pandect. Iuftinian. Tom. I. h. t. 
Nr.X. not.a. pag. 190. REUTER Diſſ. de effectu querelae inoff, 
teftam. iuxta ord. edicti fucceflorii inftitut. $. 33, et 34. und 
MALBLANc in Prineip. iur. Rom. fec. ord, Digeft. Tom, III. 
$. 697. not.x. pag. 852. 

73) vorr in Comment. ad Pand. h. t. $.6. Ant. rasen de er- 
rorib. Pragmaticor. Decad. XXIX. Err. 5. Jo. a sanDe Deci- 
fion. aurear. Lib. IV. Tit. 9. Definit. 7. Bacuov ad Treutle- 
rum cit. loc. coMgzRefolut, var. Tom. J. Refolut. II. nr.21. 

Luc. 
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I) Der Vater hat feinen Sohn enterbt, und den 
bon diefem gezeugten rechtmäßigen Enfel praͤterirt. Der 
enterbte Sohn hat den Water überlebt, er will aber, oder 
kann die Querel nicht anftellen; oder er ftelle fie an, al. 
fein er verliere den Proseß. Kann nun nicht der von dem 
Großvater praͤterirte Enfel eintreten, und die Querel ans 
fielen? Mein, fofern in Ruͤckſicht feiner Feine Trans, 
miffion der Querel eintitt, (9. 551. ©. 311.) kann 
er nicht eincücken. Denn 


- 7) ift in diefem Falle der Enkel für feinen Nother⸗ 
ben zu halten, wenn deffen enterbrer Water den Großva⸗ 
ter überlebt hat. Paulus 74) fage diefes ausdruͤcklich: 
Si fillum exheredavero, nepotemque ex eo praeter- 
iero, et alium heredem initituero, et fupervixerit fihus 
poft mortem meam, licet ante aditam hereditatem de- 
cefferit, non tamen nepotem rupturum teflamentum, JU- 
LIANUS et POMPONIUS Et MARCELLUS aiunt. Eben 
diefes beftärfe Ulpian 7°) nod durch den wichtigen Grund: 
cum nec exheredari buiusmodi nepos deberet ab avo, quem 
pater praecedebat. Der Enkel ift alfo hier als nicht vor. 
handen anzufehen, deſſen Vater zur Zeit des Todes des 

Groß, 


Luc. van de voLL de exheredat, et praeterit. Cap. LXXIX. et 
LXXX. LAUTERBACH Colleg. theor. pract. Pand. h. t. $.23. 
SCHULTING Thef. controv. c. 1. $. 10. de coccezJı c. 1. 
Weſtphal Theorie des rom. Nechts von Teftamenten $. 1022. 
HOFACKER Princip, iur. civ. Tom. II. $. 1607. not. b. Roc. 
Bonorum poflefio $. 27. &.290. THIBAUT Syftem des Pan- 
dekt. Rechts 2 B. $. 810. ©. 222. folg. 


74) L. 9. $. 2. D. de liberis et pofum. 
75) L. 6. pr. D. de iniufto rupt. et irr. teflam. 
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Großvaters noch lebt. Wie Fann ihm alfo ein Recht zur 
Querel zuftehen ? 


2) Auch der Präror giebt in diefem Folle dem präfers 
irten Enfel nicht einmahl die Bonorum poſſeſſio, wie 
Paulus 7°) bezeugt, wenn er fagt: Si quis filium, quem 
in poteitate habuit, inftituerit heredem, vel exhere- 
daverit, et ex eo nepotem omiferit: bonorum poſſeſſioni 
locus non e/t: quia non eſſet nepos fuus beres futurus. 
Eadem funt et in fequentibus gradisus. Ja 


3) Juſtinian 77) verfagt ausdruͤcklich dem Enfel bie 
Duerel, wenn fein Vater durch DBerjährung oder Entfa, 
gung davon ausgefhleffen wurde. Bor Tuftinian hatte 
fib der Enkel auch nicht einmahl in dem Falle einer recht⸗ 
lihen Hülfe zu erfreuen, wenn fein enterbter Vater mäh« 
rend der Zeit, da der heres fcriptus beliberirte, ftarb, ehe 
er ſich zur Querel angefcbickt hatte. Die Lex Junia Vel- 
leja Fonnte wenigftens dem Enkel nidis helfen, wenn der 
Erbe die Erbihaft nachher antrat. Denn nah diefem 
Geſetz rückte der Enfel nur dann in die Stille feines Bas 
ters ein, wenn diefer vor dem Großvater verftorben mar. 
Allein hier hat fein Vater den Großvater uͤberlebt. Diefe 
Härte des Altern römischen Rechts Anderte nun zwar Juſti—⸗ 
nian, aber do& nur blos in dem bemerften Falle ab. Hier 
fol der Enkel ein gleibes Recht, wie fein Vater haben, und 
die Qusrel ex perfona patris fui anftellen dürfen, wenn gleich 
deffelben Vater ohne ſchon gemachte Zubereitung zur Querel 
geftorben wäre. Es muß nur aber freylich nicht efwa der 
Erbe beweifen fünnen, daß das Enkels Vater die Enter 

bung 
76) L. 4. $. 1. D. de bonor, pofef. contra tab. 
77) L. 34. Cod. bt. 
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| bung verdient habe, oder daß derfelbe wegen des ihm gebuͤh⸗ 
renden Pflichttheils ſchon auf andere Art zufriedengeftelle 

worden fey. Denn fonft fälle die Querel ganz weg, und 

der Enfel Fann allenfalls nur auf die Ergänzung des Pflicht 
theils Flagen. Weiter, als in dem bemerkten Falle, will 

aber aub Juſtinian felbft dem präterirten Enkel feine 
Huͤlfe angedeihen laffen, fondern es fol bey dem Alten 

bleiben, wonach der Enkel nicht in die Querel einruͤckte, 

wenn fib deſſelben Vater der Querel ben feinem Leben 

ausdrücklich begeben, oder berfelbe das Duingennium, ſeit⸗ 

dem der Erbe die Erbſchaft angetreten, hat verfireichen laſ⸗ 

fen. Dies iſt, wie ich glaube, die richtige Darftelung des 

wahren Sinnes der merfwürdigen Conftitution des Kaifers 

Juſtinian, die hier alles entſcheidet. Sie lautet woͤrt⸗ 
lich ſo: Si quis filum ſuum exheredatum fecerit, alio 

fcripto herede; reliquerit autem ex eo nepotem vel 

vivum, velin ventre nurus fuae conftitutum; delibe- 

rante vero fcripto herede filius exheredatus decefferit, 

nulla hereditatis petitione ex nomine de inofüciofo 

conftituta, vel praeparata, omne adjutorium nepotem 

dereliquit? neque enim pater nepoti aliquod ius, cum 

deceflerit, contra patris ſui teftamentum dereliquit: 

quia poftea_et adita eft ab extraneo hereditas, et ſu- 

pervixit avo pater eius: ut neque ex lege Velleia poflit in 

locum patris fui fuccedere, et refcindere teftamentum, 

Et hoc nonnulli Jurisconfulti in medium proponen- 

tes inbumane reliquerunt. Sed nos — fecundum quod 

poflibile eft, omnium commodis profpicientes, jube- 

mus, in tali fpecie eadem iura nepoti dari, quae fılius 

habebat: etfi praeparatio facta non eſt ad inoficiofi quere- 

lam inflituendam, tamen poſſe nepotem eandem caufam 

Gluͤcks Erläut.d.Pand. 7. Ch. Bb pro- 
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proponere. Et fi non heres apertifiimis probationibus 
oftenderit , ingratum patrem nepotis circa teftatorem 
fuiffe, teftamento remoto, ab inteftato eum vo- 
cari, nifi certa quantitas patri eius, minor 
parte legitima, relicta ef. Tunc etenim fecundum 
.novellam noftri numinis conititutionem "?) repletio 
quartae partis nepoti [upereft, fi qua patri eius com- 
petebat, ut perfruatur noftro beneficio, a vetuſtate 
quidem neglectus, a noſtro autem vigore recreatus, 
niũ pater adhuc ſuperſtes vel repudiavit querelam, vel 
quinquennio tacuit, ſcilicet poſt aditam hereditatem. Dieſe 
Conſtitution ſetzt nun außer allen Zweifel, daß wenn dem 
präterirten Enfel nicht ex perfona patris die Transmiſſion 
der Duerel zu ſtatten kommt, derfelbe ex perfona propria 
vermöge der uccefhonis graduum, die ohnehin in ordine 
liberorum weder nah dem damaligen Civilrechte no 
nah dem Edict des Prätors Statt hatte 7), Fein 
Recht habe, die Querel anzuftellen, die fein enterbter Bar 
ter nicht anfellen wollte oder Fonnte. Zwar wenden. unfere 
Gegner ein, daß das Gefeg die Frage gar nicht berühre, 
von welcher hier die Rede ſey, nämlich ob der präterirte 
Enfel eines enterbten Sohns gegen das Zeftement feines 
Großvarers die Querel ex propria perfona anftellen Fönne, 
fondern Juſtinian habe dem Enfel auch fogar erlaubt, 
das Teſtament des Großvaters ex perfona patris als defs 
felben Erbe anzufechten, wenn ihm naͤmlich diefes vortheils 
hafter wäre, z. B., wenn er etwa für feine Perfon die Ent, 
erbung verdient haben follte. Nah Juſtinians Con 
ftiturion habe nun alfo der Enfel des enterbren Sohns, 
wie 
78) L. 30. Cod. b. t. 
79 Man fehe bier meine Eroͤrt. der Lehre von der Inteftaterb- 
folge &. Sp u. 85. 


* 
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tie fie glauben, die Wahl, das großväterlihe Teſtament 
entweder ex propria perfona oder ex perfona patris anzu⸗ 
fechten, je nachdem ihm dieſes oder jenes vortheilhafter 
wäre °°). Allein wie ſehr durch dieſe Erklaͤrung der wahre 
Sinn des Geſetzes entſtellet werde, leuchtet in die Augen. 
Denn wie hätte wohl Juſtinian ſagen koͤnnen, omne adiu- 
torium nepotem dereliquijle ante ſuam conftitutionern, ja wie 
haͤtte Juſtinian den Alten der Vorzeit den Vorwurf ma- 
chen fönnen, eos boc inbumane religui[fe, wenn der Enfel 
- ex perfüna propria als proxime fequens diverso gradu 
in eodem ordine die Querel gegen das großvärerliche Teftas 
ment hätte anftellen Fönnen? Wer follte auch glauben, 
dag Juſtinian einem Enkel hörte zu Hülfe kommen wol 
len, der die Enterbung verdient hat? Ueberdem gedenfe 
ja Juſtinian ausdrüclih aud eines ſolchen Enfels, qui 
in ventre nurus fuae conflitutus eft. Wie laͤßt fi) bey 
diefem eine gerechte Enterbung gebenfen? 22) Es ift alfo 
wohl außer Zweifel, dag Juſtinian in feiner Conftirution 
als befanne angenommen habe, daß der Enkel, deffen ent, 
erbter Dater den Großvater überlebt hat, ex fua perfona 
feine O Querel habe, ſondern in dem vom Geſetzgeber beſtimm⸗ 
ten Salle nur durch die Transmiffion ein Recht, Die 
felbe ex Een patris anzuftelen, erhalte, in welchem 
3b2 Fall 
80) REUTER in Diſſ. cit. $. 33. am Ende pag. 36. ſagt: Dick 
enim ad modum magis [ua interdum interefl, pofe ex propria 
perfona queri, dum ipfe quidem ab ofheii religione nunguam decli- 
narit, a qua vecefht. forsan, ex cuius perfona actionem intendit; 
ita quoque nepoti, digno, qui exberes feribatur, expedit, non 


uam , fed patris immerito excluſi iniuriam vindicare, querelam- 
que ideo 'etiam non praeparatam movere. 


81) Man f. schraner Commentat, cit. $. 86 — 89. 





4 
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Falle ihm denn aber freylich die Einrede entgegen geſetzt wer⸗ 
den Fann, der Vater habe die Enterbung vers 
dient. Dahingegen ift der Enfel von allır Rechtshuͤlfe 
verlaffen, wenn der Vater no lebt, und dieler fih der 
Duerel begeben, oder die Zeit verfäume hat, binnen 
welcher fie hätte angeftelle werben müffen °°) Ob ein Gleihes - 
auch in dem Falle zu behaupten ſey, wenn der enterbte Ba- 
ter des Enkels noh vor Ablauf des Quinquen» 
niums, jedoch erft nach angetretener Erbfchaft, ftarb, ohne 
ſich zur Klage angeſchickt zu haben, ſagt das Gefek zwar 
ausdruͤcklich nie, daß indeffen auch hier der Enfel von 
der Querel auszufchließen fey, ift dem Geift des Geſetzes 
allerdings gemäß” ). » 


Man führe noch zur Begründung der fucceflio graduum 
in der Querel an, daß nach dem neuern Mechre das fuccefs 
ſoriſche Ediet des Prärors in alen Claſſen, und alfo auch 
in Ordine liberorum, auf die Grade erftrecft worden fen, 
man fließt alfo hieraus, daß es auch ben der Querel gele 
ten muͤſſe °*). Allein ift gleich nicht zu laͤuznen, daß 

nad 


82) Man wird fich hiervon noch lebhafter überzeugen, wenn 

» man biermit die Baflica vergleicht, in welchen Tom. V. Lib. 39. 
pag. 215. die leßteren Worte der L. 34. C. b. £. fo gefaßt find: 
ei de ‘0 marse Kurs Tr wegiav Magnrnoaro weodarng 
Tv nara Tas diadyuns meubwg 9 rn magudeoun Ts MEV- 
rustias amennslo9y, ansrı BonIeras curcs 0 enyovas. b. t. 
nach Fabrots Ueverfegung: Sed fi pater eius adhue fuperftes 
palam vepudiaverit querelam , wel quinquennii curfu exclufus fit, 
non eſt, quo fuccurri mepoti pofht. 

83) sCHRADER cit. Commentat. $. 87. 

84) Man ſ. marsranc Dig. T. II, $. 697. not, x. pag. 852. 
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nach dem neuen, durb die Mov. 113. Kap. ı. einges 
führen Snteftatfucceffions , Snftem die fuccef- 
fio graduum aud in ordine likerorum Start finde °°), 
fo läßt fib doch von der Succeflio in der Anteftarerbfolge, 
‚ohne Flare Rechtsverfuͤgung, Fein gültiger Schluß auf das 
Recht zur Querel machen, wie (bon oben (©. 9. u. folag.) 
ausführlicher gezeigt worden ift °°). Nun iſt unerweislich, 
daß Juſtinian die in der L. 24. C. h. t. enthaltene Grunds 
fäe durch ein neueres Geſetz abgeännert habe. Endlich bes 
ruft man fih noch auf eine Stelle des Pomponius °”), 
welcher fant: Si filius emancipatus non petierit bono- 
rum poffefionem, ita ıntegra funt omnia nepotibus, 
atque fi filius non fuiſſet: ut, quod filius habiturus eſſet, 
petita bonorum poſſeſſione, hoc nepotibus ex eo falis, 
non etiam reliquis adcrefcat. Alein auch dieſe Stelle 
paßt auf die Querel ganz und gar nicht, um Daraus eine 
fucceflio graduum ben derfelben zu bewerfen. Pompo= 
nius reden, wie aus dem Princ. echellet von einem foichen 
Falle, wo der Sohn emancipirt war, die Enkel aber ın 
der vaͤterlichen Gewalt des Großvaters geblieben, und in 
die Stelle ihres Vaters, tanquam in fui heredis locum, 
getreren find. In diefem Folle hatte der emancipirte Sohn 
die Bonorum poſſeſſio Unde liberi, und befam den Erbs 
ſchafts Antheil, welher ihm, wenn er ein Juus geblieben 
wäre, gehört haben würde, den er mit feinen Kindern, 
den nepotibus fuis, zur Hälfte theilen mußte °°), Nun 
85) ©. Koch Bonor. poſſeſſio $. 27. ©. 286. a 
86) Man fehe auch Koch im angef. Buche S. 239. und ©. 522. 
87) Lıs. $. 2. D. Si tabulae tefiamenti nullae extabunt. 

88) Nämlich nach der nova Claufula, die Julian dem Edicto 


perpetuo benfügte, wie aus L. 1. pr. et L. 3. D. de conj. cum 
emanc« 


388° 5. Buch 2. Tit, ss. » / 


war die Frage, wenn der filius emancipatus die B. P. 
Unde liberi nicht agnofcirte, wen deffen Antheil acerefcire, 
ob den nepotibus fuis allein, oder aud) den Stämmen 
der zur Succeſſion mit gelangenden übrigen Kinder des 
Erbiaffers? Pomponius behauptet ganz recht das erftere, . 
und betrachter den entancipirten Sohn in dem vorliegenden 
Sale, als ob er gar nicht vorhanden wäre °°). Das naͤm⸗ 
liche galt au in dem Falle, wenn der Vater cin Teftas 
ment gemacht, und darin den emancipirten Sohn präterirt 
hatte. Agnofeiete hier der präterirte Sohn die Bonorum _ 
poffeflio contra tabulas nit, fo accrefeirte deffen Hälfte 1 
feinem Kinde, dem in der väterlihen Gewalt des Großva— 
ters gebliebenen Enfel ?°). _ Allein in allen diefen Fällen 
ift ja nicht einmahl von einer Succeflio graduum bey ber 
Bonorum poffeflio, gefhweige denn bey der Querel, die 
Rede. Ueberhaupt liege hier das Julianiſche Edict 
de -conjungendis cum emancipato liberis eius zum 
Grunde, welches auch, wie Paulus ) lehrt, ben der 

Que 


emanc. liberis —— S. Kochs Bonor. poſſ. g. 8. S,ugfi 
Vorher war es andere. Da gieng der Sohn inre gradus den 
Enfein vor. L. 2 9.1. D. de B. P. c. tab. Man ſehe bier 
meine Erörterung der Lehre von der Inteſtaterbfolge. F. 75. 
©. 209. 

89) Koch c. 1. $.27. ©. 277. 

90) L. 1.9. 2. D. De conjung. cum emancipato flüis. 

91) L.23. pr. D. b. t. Si ponas filium emancipatum praeteri- 
tum, et ex eo nepotem in poteftate retentum heredem infti- 
turum eſſe: fillus poteft contra filium fuum, teftatoris nepo- 
tem, petere bonorum poflefionem: queri autem de inofliciofo 
teftamento non poterit.. Qnod fi exberedatus fit flius emanci- 
patus: poterit queri: et ita jungetur filio fuo, et fimul cum 60 
bereditatem obtinebit. ’ 
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Duerel Statt hatte, wenn ber emancipirte Sohn war 
enterbt worden. Diefe Concurrenz fälle aber nun ohnehin 
nad der Nov. 118. auch in der teſtamentariſchen Sacceſ⸗ 
ſion weg, wie Here Kanzler Roch '°) ſehr richtig bemerfe 
hat, und der Sohn geht feinem Kinde, dem Enfel, in als 
len Zälen vor ’'). Es ift alſo wohl außer Zweifel, daß 
in ordine defcendentium feine Succefio graduum bey der 
Querel State finde. Allein fat fie auch in der Sinie der 
Afcendenten weg? Hier ſchwanken ſelbſt diejenigen ’*), 
welche in Abfiht auf den erfien Fall mit mir übereinftims 
nen. Wir wollen jetzt diefen andern Fall genauer ers 
oͤrtern. 


ID Ein Sohn hat feinen Vater enterbf oder praͤter⸗ 
iet. Der Vater will oder kann die Querel nicht anſtellen. 
Kann nun der Großvater in die Querel einruͤcken? Schra⸗ 
der ) unterſcheidet, ob der entferntere Aſcendent durch den 
naͤheren, welcher die Querel nicht onftellen wollte, mit dem 
Berftorbenen verbunden iſt, oder nicht. Im erſtern Folle 
giebt er zu, daß in Anſehung des entferntern Aſcendenten 
keine Succeſſion in der Querel Statt finde; allein im letz⸗ 
tern Falle traͤgt er kein Bedenken, eine ſolche Succeſſion 
darum anzunehmen, weil die entfernteren Aſcendenten gleich⸗ 
ſam eine eigne Elaffe bilden, da fie nie mit den naͤ⸗ 
heren zufammentreffen. Allein diefer Unterſchied iſt ganz 
ungegründet. Das Dafeyn des Vaters, welcher den Teftis 
rer überlebt hat, ſteht eben fo wohl jedem entfernteren 

354 Aſcen⸗ 
92) Bonor. poſſeſſio. $. 8. S. 118. 
93) Man ſehe $. 543. im 6. Th. dieſes Commentars ©. 567. 
943. B. SCHRADER in Commentat, cit» F. 93. 
95) Cit. Commensat. 9. 91 — 93. 
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Afeendenten im Wege, als daB Dafeyn des Sohns dem 
Enkel des Verſtorbenen. Es ift hier durchaus der naͤm⸗ 
lipe Grund. Die pre, daß die entfernteren Afcendenten 
eine eigene Elaffe bilden, ift den Gefegen nicht ges 
maͤß. Diefe nehmen nur drey Elafjen an, und daben muß 
mar aud, um Willkuͤhr zu verhüten, und Miß deutungen 
vorzubeugen, woͤrtlich ſtehen bleiben ?°). Ganz rihrig ſagt 
deher Anton Saber °): Praeferetur frater avo in 
Querela, non tanquam potior in fucceflione, fi inter 
avum et fratrem res agatur, fed quia nullus poteſt lo- 
cus eſſe avo in ‚[uscefione nepotis, quamdiu avum pater 
praecedit; ficut nec nepoti in fucceflione avi, quam- 
diu nepotem pater antevertic, 


Uebrigens ift noch zu bemerken, daß der enterbte oder 
praͤterirte Motherbe, um das Zeftament als pflichtwidrig 
umftoßen zu koͤnnen, den Teſtirer über lebe haben müfs 
ſe). Denn wenn er vor demfelben verfiorben iſt, fo fale 
die Querel weg, und der im Teſtament eingefekte Erbe if 
Eipilerbe, wenn das Zeftamene nah dem Civilrechte 
gültig ift; oder Bonorum pofleffor , wenn das Teftament 
nach dem prätorifchen Rechte gilt, fo daf darauf die B.P. 
fecundum tabulas geſucht werden Fann ”), Der auf den 
enterbten oder praͤterirten Notherben folgende Civil/ oder 

praͤto⸗ 
96) Man fehe hier die Bibliothek kleiner iurift, Schriften 3. Band 
Pag. 576. Not. *) 
97) De errorib. Pragmaticor. Decad. XXIX. Eır. 5."pag. 181. 
98) Koch Bonor. pofkflio. $. 28. S. 311. folg. 
99).L. 12. D. de iniuſto rupt. et ir. team. Man f. auch die 


Rechtsfaͤlle und Abhandlungen von Geiger ud Chic, 
3. Band. ©. 22. 
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praͤtoriſche Juteſtaterbe kann in dem Falle, wenn fb- 
gar: das Teſtament neh dem Civilrechte gültig ift, 
daffelbe nicht mit Hülfe der Perfon des enterbten ober praͤ⸗ 
terirten, vor dem Teſtirer verſtorbenen, Notherben umftof- 
fen, weil ſolcher eben deswegen, weil er ſchon vor dem Tes 
ftiree geftorben ift, Fein Erbrecht erlangt hot; ihn feldft 
aber, als Civil, oder prätoriichen Snteftat: Erben betrach⸗ 
tet, das nah dem Civilrecht gültige Teſtament ausſchließt, 
indem die caufa teftati der caufae inteſtati vorgeht '°°). 
Es ift hier aber freylich vorauszuſetzen, daß der auf den, 
vor dem Teſtirer verftorbenen Notherben folgende Inteſtat⸗ 
erbe nicht ebenfalls ein Notherbe ſey. Denn dieſer 
koͤnnte nun, wenn er ebenfalls auf dieſen Fall enterbt, oder 
aber gleichfalls praͤterirt ſeyn ſollte, aus eigner Per—⸗ 
fon das Teſtament anfechten ). Z. B. Ein Vater hat 
ſeinen Sohn enterbt. Der Sohn ſtirbt vor dem Vater, 
und beym Ableben des Teſtirers lebt noch deſſen Vater, 
welcher nun der Notherbe iſt. Dieſer kann nun, wenn 
er in dem Teſtament ebenfalls eventualiter enterbt, 
oder gar praͤterirt ift, ex propria perfona die Querel ans 
fielen. 


Wenn die Mutter ein Kind enterbe oder praͤterirt hat, 
welches noch unter väterliher Gewalt ift, fo kann der 
filiusfamilias nach dem römifchen Rechte die Querel ohne 
Einwilligung des Vaters /uo nomine nicht anftelen ?); fons 

Bb5 dern 

100) L. 39. D. de acquir. vel omitt. bered. 

1) Ko 8 Bonor, poffefio $. 28. S. 312. folg. 

2) L. 9. D. de obligat. et action. Es trat bier ehemals noch 
ein befonderer Grund ein. Durch die Duerel ward dag Te; 
ſtament aufgekoben, nun Eonnte ber Aliusfamilias die ihm ex 

SCHo 
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dern der Vater muß filii ſui nomine Flagen. Jedoch darf 
auch der Vater die Klage nihe ohne des Sohns Ein- 
willigung erheben, weil durch die Ausſchließung doc 
nur zunaͤchſt dee Sohn beleidiget worten, wie Ulpian‘) aus 
Papinians Quäftionen anfuͤhrt, wo er fagt: Inofhiciofi 
querelam patrem filii fui nomine inftituere non pofle, 
invito eo; ipfius enim iniuriaeft *). Sa, Papinian behauptet 

fogar 


SCto\ Orpbitiano zugefallene Erbfchaft feiner Mutter ohne 
Einwilligung des Waters nicht antreten, um dem Water feine 
Schuldenlaſt auf den Hals zu laden. L. 6. pr. et $.2. D. de 
acg. vel omitt. bered. Daß jedoch nach dem neuern rom. 
Recht, nach welchem dem Water nur der Nießbrauch zukommt, 
der Eohn die ihm zugefallene Erbfchaft auch gegen den Willen 
dee Daters auf feine Gefahr antreten koͤnne, ift befannt. L.ult. 
$.1. C. de bon. quae lib. ©, rinestres Commentar. ad Tit. 
Pand. de acquir. vel omittenda hereditate P, II. Cap. 5. 9.43. 


3) L.8. pr. D. b. t. Daß diefe Etelle nicht von einem emanz 
eipieten Sohn, wie Gilb. Recıus Esarriodav. juris civ. Lib. I. 
cap. 17. (in Ev, oTTonıs Thes. iuris Rom Tom. Il. pag. 
1488.) irrig annimmt, fondern vielmehr von einem von feiner 
Mutter praterieten filiofamilias zu verftehen fey, hat ſchon E u: 
ja; Obfervation. Lib. IX. cap. 14. ganz richtig erinnert. 


4) vorHier in Pandect. Juftin. Tom. I. h.t. nr. XI. not. c. 
pag. 190. führt noch einen andern Grund an, warum die 
Einwilligung des Sohns erfordert wird, wenn der Va—⸗ 
ter in deffelben Namen die Duerel anftellen will. Nimirum 
qui querelam movet, fagt ev, bereditatem fibi quafi inteſtati 
vindicat; atqui etiamfi perfona, adverfus cuius teflamentum 
querela mouetur, (puta mater ) intefhata decefhffet, pater non 
potuiſſet per ſilium hanc bereditatem acquirere ſibi, invito flio. 
Oportuiffet enim, ut iuſſu patris filius herediratem adivijet, 
Es bar allerdings feine Nichtigfeit, dag dee Sohn auch ehe: 

mals 
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ſogar, wie Ulpian weiter aus ihm recifirt , daß, wenn der 
Sohn ftirbe, nachdem zur Anftellung der Querel f&bon alle 
vorbereitende Anftalten getroffen waren °), der Vater nun 
die Klage nicht weiter anftellen Fönne, quae non patri, 
ſed nomine dabatur fi‘). Denn wenn gleich fonft die 
Querel nah gefchehener Zubereitung auf die Erben übers 
geht 7), fo trat doch hier der befondere Grund ein, daß 
nach dem Altern Rechte der Vater nicht Erbe feines 
filiifamilias wurde, fondern deſſelben Vermögen peculü et 


potefta- 


mals, da der Vater durch ihn unbedingt acquirirte, nicht ge 
nöthigt werden konnte, eine ihm angefallene Erbfehaft wider 
feinen Willen anzutreten. L. 6. $. 7. D. de acguir. vel omitt, 
beredit. L. ır. Cod. de iure delib. Weftphals Commentar 
über die Gefege von DVorlegung und Eroͤfnung der Teſtamen— 
te ꝛc. $. 150. Allein diefer Grund fallt jegt weg. Demohn— 
geachtet Fann der Water auch felbft nach dem neuern Rechte 
nicht ohne des Sohnes Einwilligung klagen. L. 8. $. 3. C. de 
bonis quae liberis. Vid. Aemil. Lud. nomBERGK zu Dad 
Diff. de diuerfo iure patris in peculio adventitio pro diverſa 
: Jiberorum aetate. |. 7. 


5) Bapinian fagt poſt agnitam litis ordinandae gratia poffefho- 
nem. Don diefer Bon. poffefio ift oben $. 351. Not. 10, 
©. 291. gehandelt worden. Man ſehe auch nach Yigl. 
ZUICHEMI Commentar. in decem Titulos Inftitution. iuris civ, 
(Baflliae 13534. f.) h.t. $. 2. pag. 177: ſeq. 


6) In den Baflicis Tom. V. pag. 197. lautet die Etelle nach 
Fabrots Ueberſetzung for Pater zomine flii, invito filio, nor 
agit querela inofhciofi tefiamenti. Etiam fi filius, lite praepa- 
rata, decefferit, pater eam, quae filio competebat, non intendit 
querelam inofhciofi teſtamenti. 


7) L.6. 9.2. D. h. t. L. 5. Cod. eodem. Weftphal von 
Teſtamenten $. 1027. 
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poteflatis iure behielt, nicht anders, als ob es gleich. Ans 
fangs fen Eigenthum gewefen wäre ?). Da num aber 
nah Einführung der Adventizien der Water, wegen des 
ihm gebührenden Nießbrauchs, bey der Duerel des Sohns, 
ein nicht geringes eigenes Intereſſe hat; da ferner 
die Matter dem, Vater den Nießbrauch, der ihm infonders 
heit an dem Pflichttheile der Kinder zukommt, auf 
Feine Weiſe entziehen darf, wie oben ) gezeigt worden iſt; 
da endlich nach dem neueften Rechte der Vater den Kindern 
in die bona adventitia als Erbe fuccedire '°); fo be 
haupter Jacob Doorda '') nicht ohne Grund, daß der 
Vater, dem Geift des neuern Rechts gemäß, die von feinem 
Sohn zubereitere Querel, als deflelben Erbe, fortjegen 
Fönne '?). 
$. 555. 
Wenn hat die Querela inoff, test. Statt? Wem liegt bey 
diefer Klage der Beweis ob ? 


Sof nun die Querel des pflihtwidrigen Teftaments 


Statt finden, fo ift es eine wejentlihe Bedingung derfels 
ben, 


8) S. den 2. Theil dieſes Commentarg $. 129. ©. 208, 
Man f. auch Iul, pacıus Evavrıodav, Centur. VIII. Q.29. 

9) ©. $. 546. im 1. Abſchn. diefes 7. Theile S. 80 — 84. 

10) L. ult. C. Commun, de Succeſſ. L. 6. $ 10 Cod. de bonis 
quae lib, Nov. 118. cap. 2. 

11) Interpretat, et Emendat. iur. Rom, (Traj. ad Rhen, 1768. 8.) 
Lib. II. cap. 14. 


12) Hierin ftimmen auch überein Weſtphal von Teftamenten 
$. 1030. und Book Lehre von der Enterbung. %: 24 ©. 75. 
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ben, daß der Kläger zwar rite aber inique ausgeſchloßen 
worden ſey. Juſtinian '') ſagt ausdrüclih: De in- 
officiofo teftamento agunt liberi, qui queruntur, aut 


inique fe exheredatos aut inique praeteritos. Hierin 


flimmen aud alle Syſteme der Rechtsgelehrten mit einan- 
der überein *). Dur in der näheren Beſtimmung des 
Falles felbft weiben fie von einander ab. Disjenigen, 
welche mit Schneidt die Snofficiofirärsflage in Anfehung 
der Kinder und Eltern ins Exilium verwiefen haben, ſchraͤn⸗ 
Fon diefen Fall blos auf Gefhwifter ein, wenn ihnen 
der Teftirer ohne eine gegründete Urſache eine chrlofe oder 
veraͤchtliche Perfon vorgezogen hat, ohne fie wegen des 
ihnen auf diefen Fal gebührenden Pflichttheils auch nur im 
mindeften, es fey unter -den lebendigen, oder auf den To— 


desfall, entfhädiger zu haben. Drejenigen hingegen, wel. 


he mit unferm DBerfafler das Nullirätsfyffem des 
neuen Rechts vercheidigen, laſſen blos dann die Que- 
rela inofliciofi zu, wenn zwar eine rechtmaͤßige Urſache 
der Enterbung im Teſtamente ausgedruckt, ſelbige aber 
nicht erweislich iſt. Dieſe ſagen, von der Wahrheit oder 


Nichtwahrheit der Enterbungsurſache iſt die Inofficio— 


f itätsquerel abhängig, und blos daranf ift fie berechner. 
Hingegen die Unterlaffung der Angabe einer rechtlichen Ents 
erbungsurfahe im Teſtament begründer nicht diefe, fondern 
die Nullitärsquerel des neuen Rechts. Denn 
die Anführung einer Ausſchließungsurſache gehöre offenbar 
zu der in der Movelle 115. vorgejchriebenen Form der Auss 

fhlie, 


13) Prince. I. b, % 


14) ©. Lud. God. manınn Piincip. iur. Rom. de fuccefüonib. 
S. 141. HOFACKER Princip.jiur, civ. T. 1. $. 1692, u. a. m. 
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ſchließung, und was gegen die Form ift, ſey mab L.5, ı 


Cod. de Legib. null. Alein beyde Syſteme haben oben 


ihre Abfertigung erhalten, two deutlich gezeigt worden iſt, 


daß der ganze Geift der Novelle 115. ausſchließlich auf 
Inofficioſitaͤt berechnet, und nah eben dieſem Geiſte die 


Anführung einer rechtlich erheblichen Beleidigungsurfache. 


nichts weniger als formel ſey. Die innere Rechtsgeſchichte 
und die Philoſophie begründen vollends dag von mir oben 
vortheidigee reine Inofficioſitaͤtsſyſtem fo feſt, daß 
das ohnehin ſchon in feiner Bloͤße dargeſtellte Nullitaͤts- 
ſyſtem nun ganz in fein Nichts zerfallen muß. Diefen 


neuen rehtlih pfyhologifben Beweis für die 


ausfchlieglihe Nichtigkeit des reinen Inofficioſitaͤts— 


ſyſtems Hat neuerlichſt Franz Schöman, deßen 
Bud '‘) ich gerade jetzt zu erhalten das Vergnuͤgen habe, 


fo bündig dargelegt, daß ich zur mehreren Webergeugung 


meiner $efer einige feiner Gedanken hier aufzunehmen Feinen. 


Anftand finde. Die gekraͤnkte Senfation, fagt er, das bes 
leidigee Gefühl ift an und für ſich blos innerlich, von der 
größeren oder geringeren Empfindfamfeit des Beleidigten 
abhängig, und dem Außerliben Beobachter deffelben nie mit 
Zuverlößigfeit und meiftens gar nicht erfennbar. Noch 
weit weniger iſt es an und für ſich ein Gegenftand der 
Auffenwele und der Außerliben Beobachtungsphaͤre, ob 
der Beleidigre die ihm zugefuͤgte Kränfung dem Beleidiger 
wieder verziehen hat, oder nicht? Beyde Puncte bleiben, 
fo lange der Gekraͤnkte nicht äußerlich feine desfalfigen Ges 
finnun, 


15) Handbuch des Civilrechts von D. Franz Schoͤmann—. 
1. Band. Giefen und Wetzlar 1806. 8. Nr. IV. ©, 139. 
folgg. 


— 
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finnungen erfläre hat, auch Lem forſchendſten Blicke des 
- Dritten ein undurchdringlides Geheimniß, — und doc ift 
es gerade diefe an und für ſich geheimnißvolle indis 
viduelle Beleidigung, es ift gerade die durch undanfbares 
Benehmen des Pflichttheilsberechtigten gefränfte, aber an 
und für fib der Grfeggebung fowohl als dem Richter uners 
forſchliche Senfation des ausſchließenden Teſtators, welche 
die Unftatthaftigkeie der Inofficioſitaͤtsklage großentheils 
bedingt. Mag der eingefente Erbe immerhin das ſchlechte 
Benehmen des ausgefhloffenen Pflichttheils berechtigten 
gegen den Teftator noch fo mannigfaltig darthun, mag er 
den Ausgefhloffenen des gröbften Vergehens aegen feinen 
Erblaßer überführen, mag er hierdurch den Richter felbft 
als Menihen gegen den Ausgefchloffenen noch fo ſehr eins 
nehmen; hat er hiermit auch gezeigt, daß der Teftator bes 
leidiget war? hat er erwiefen, daß derfelbe, wenn er ſich 
auch anfangs wirflich beleidigt fand, das undankbare Be— 
nehmen dem Beleidiger, der zumal fein naher Blursfreund 
ift, nicht wieder, vielleicht noch Furz vor feinem Tode, vers 
zieh? Gewiß nicht! 


Aus dieſen Gründen forderte dann ſchon die aͤltere Ge⸗ 
feßgebung ganz vernünftig, daß der Teſtator wenigftens im 
Allgemeinen das fhlebte Benehmen des Ausgeichloffenen 
gegen ihn im Teſtamente ausdruͤcklich ruͤgte, und chne dieſe 
ausdrüclib im Teſtamente enthaltene Aeußerung achtete fie 
eben fo vernünftig allen Beweis des eingefegten Erben über 
das pflichtvergeſſene Derhalten des Ausgeſchloßenen gegen 
den Teſtator für unzulößig und unnüß, wenn zumal der 
Morherbe im Teſtament mit Etwas, fen es auch noch fo 

wenig 
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wenig geweſen, bedacht war *). Allein vor der Novelle 
115. waren noch Feine gewiſſe Enterbungsurfahen gefeglic) 
beftimme. Ein weiter Spielraum blieb daher ſowohl der 
ſich gefränfe fühlenden Senfation des Erblaffers, als dem 
entſcheidenden Spruche der Richterſtuͤhle offen, und cs war 
demnah eine handgreiflihe Lücke der Gefeggebung, daß 
dem Teftaror nicht menigftens die fpecielle Angabe 
eines DBeleidigungsgrundes im Teflament vorge 
fbrieben warb. Denn es leuchtet in die Augen, daß bey 
einer folhen allgemeinen Angabe der eingefete Erbe leicht 
“eine Urſache erweifen Fann, melde gerade gar nicht den 
Teſtator gefränfe, oder die er längft fenem Blutsfreunde 
wieder verziehen hatte, und im Gegentheile ift vielleicht ges 
rade die Urſache, welche den Erblaffer wirklich gekraͤnkt, 
und welche er auch nicht wieder verziehen hatte, blos uner⸗ 
heblihe Chimaͤre; und fo würde denn ſtets zu befürchten 
feyn, daß dem Erblaffer eine Empfindlichkeit vom Richter 
angedichtet werde, von welcher derfelbe gar nichts wußte, 
und dem Ausgefchloffenen, dem die wahre, aber unerheb, 
liche Empfindlichfeie des Teſtators nicht fchaden Fonnte, 
durch die demfelben angedichtete Empfindlichkeit haufig das 
hoͤchſte Unrecht zugefügt werden. Hört man wohl nice 

auch 


16) Einen ſehr intereſſanten Beleg hierzu liefert die Stelle in der 
L. 30. C. b. t. wo es heißt: Liceat his perfonis, quae teſta- 
mentum quafi“inoficiofum , vel alio modo ſubvertendum queri 
poterant, id quod minus portione legitima fibi relictum est, 
ad implendam eam fine ullo gravamine vel mora exigere: fi 
tamen non ingrati legitimis modis arguantur, cum eos feilicet 
ingratos circa fe fuife dixerit teflator; — nam fi nullam eorum 
quafi ingratorum fecerit mentionem, non licebit eius heredibus in- 
gratos eos nominare, et huiusmodi quaeflionem introducere, 
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auch noch in unfern Tagen heilbeforgre Eltern forechen, daß 
mich mein Sohn einen alten Spigbuben gefholten, ja nach 
mie geſchlagen und mir eine Ohrfeige gegeben hat, will ic 
ihn gern verzeihen; aber daß er num auch feine Religion ges 
Anders, und zur Farholifchen übergegangen ift, das Fann ich 
ihm nie verzeihen, dieferwegen verdient er von mir enterbt 
zu werden? So wie nun Juſtinian, um einer vieleihe 
übertriebenen Empfindlichfeit. der Teſtatoren, und zugleich 
der vagen Richterwillkuͤhr für die Zufunft beſtimmte Schrans 
fen zu fogen, die Seftfegung gewiſſer ein für allemal beftimms 
ter rechtlich hinlängliher Beleidiaungs. oder Ausſchließungs- 
urfachen für hoͤchſt wichtig und nörhig hielt, welde er in An, 
fehung der Eltern und Kinder in dee 115. Novelle be 
ſtimmte; fo war es ihm nun auch aus dem angeführten 
Grunde nicht mehr genug, wenn der Toftirer blos im Als 
gemeinen erflärte: der Ausgefchloffene habe ihn 
beleidigert Mein, — er folltenun au jedesmal eine 
der geſetzlich beſtimmten Urfaben im Teftament 
fpeciell benennen, wodurch er fib von dem Ausg 
fhloffenen gefränfe erachtete. Hieraus erklaͤrt 
fi denn der wahre Sinn der Schlußworte des 3. Kap. 
jenee 115. Movelle: ne liberi falfıs accufationibus con- 
demnentur, vel aliquam circum/eriptionem in parentum ſub- 
ftantiis patiantur ; welche ohne Zweifel auf jene pfnchologis 
ſche Anſicht der Sache hindeuten. Hieraus läßt ſich nun 
auc ferner erft richtig beftimmen, wenn der Ausgeihloffer 
ne für inique enterbe oder präterire zu achten ſey. Dies ift 
namlich 
‚ı) in Anfehung der pflichttheilsberechtigten Deſcen⸗ 
dDentenund Afcendenten der Nall, wenn entweder der 
Teſtator gar Feine, oder Feine rechtmäßige Enterbungsurfas 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. Ce che 
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che im Teſtamente ſpeciell angefuͤhrt hat, ſo daß der einge⸗ | 
fegte Erbe nicht einmahl zum Beweis einer gegen 
den Teftator zu Schulden gebrachten, wenn gleich rechtlich 
erheblichen, Undanfbarfeie gelaffen wird; oder aber der 
Zeftator zwar eine gefeßlich beftimmre Urſache im Teftament 
fp eciell angeführt hat, die aber der eingefegte Erbe nicht 
erweifen Fann. \ 

2) In Anfehung der Geſchwiſter aber, wenn ihs 
nen der Teftirer eine [handliche Perfon entweder ohne Urs 
face vorgezogen hat, oderedie Wahrheit der von dem 
Teſtir er fpeciell angeführten Urfahe von dem Erben nice 
erwiefen werden fann. 

Hieraus entfcheidet fi Ferner nun auch Die Fraae, wer 
bey der Querel des pflichtwidrigen Teſtaments 
den Beweis fuͤhren muͤſſe? Hier iſt, 


1) wenn Kinder oder Eltern dieſe Klage anftels 

Ion, zu unteriheiden, ob die Duerel darauf gegründet wırd, 
daß die Ausfchließung des Kiägers ohne Anführung einer 
gefegmäßigen Urſache im Teſtamente geſchehen fen, oder das 
rauf, daß die im Teftament angeführte Beleidigungsurfae 
unwahr fey. 5m erften Falle ift die Klage unbedingt ger 
gründet, und das Teſtament muß aus den (bon oben ans 
geführten Gründen reſcindirt werden, ohne daß der Erbe 
"mit dem Beweis, der Klaͤger habe die Enrerbung verdient, 
gehört wird. Denn ſchon um deswillen allein ift die Auge 
ſchließung für pflichtwidrig zu halten, daß der Teftator 
entweder gar Feine, oder Feine rechtlich gebilligte Beleidis 
gungsurfahe im Zeftament angepührt hat ' ). In dem 
letz⸗ 

17) S. MEncken Introd. in doctr. de actionibus for. Sect. III. 

cap. II. membr. IU. . 13. et 14. pag. 371. 
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letztern Falle hingegen muß der Erbe die Mohrheit der Ent 
erbuingsurfache bemweifen. Denn nad) der Novelle 115. hat 
der Kläger ein erworbenes Recht, nicht ohne Anführung eis 
ner in diefem Geſetz gebilligten und in der Wahrheit gegruͤn⸗ 
deren Urſache von der Erbſchaft ausgefchloffen zu werden, 
Die Gültigkeit der Ausſchließung hängt alfo von der Wahr, 
heit der angeführten gefegliben Enterbungsurfache ab. Dies 
fe muß folglich der Erbe darthun, wenn das fonft begrüns 
dere Erbrecht des Klägers nicht Statt finden foll '3). Ju— 
ſtinian ſagt dieſes auch felbft ausdrücklih am Ende des 
3. Kap. der ı15. Novelle, wo es nah Hombergks Us 
berfegung heißt: Itaque five omnes dictas ingratitudi- 
nis caufas, five eas, quae ex illis manifeftae ſunt, five 
unam parentes in fuo teftamento feripferint et firipti 
' heredes expreſſam, vel exprefJas vel unam ex illis veram ef- 
fe oflenderint, teftamentum vim ſuam habere iubemus. 
Eben diefes wiederholt Juſtinian im 4. Kap. auch bey der 
Querel der Eltern. Wenn hingegen 


2) Gefhmifter, denen der Teftirer eine ſchaͤndliche 
Perſon vorgezogen hat, die Querel anftellen, fo bleibe es hier 
in Abſicht auf das Beweisverfahren ganz bey dem ältern rös 
milhen Rechte, welches fhon oben (d. 551. ©. 319.) 9% 
Ichre worden ift '?). Die Ideen der Rechtsgelehrten find 
zwar hierüber fehr abweichend. | 
| Era Eini⸗ 
18) S. Weber über bie Verbindlichkeit zur Beweisführung im 
Civilprozeß. Kap. VI. Nr. 26. ©. 266. 

19) Man vergleiche stryk UT. mod. Pand, h. t. 9.13. struvui 
Syntagm, iur. civ, Exerc, X, Th. 18. BOEHMER iur, Dig. Tit, 
de lib. et poftum. $. 31. Christ. Frid. Ben. uomMeL Dif, de 


differentiis inter querelam inofliciofi, quae parentibus ac liberis, 
et 
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Einige ?°) behaupten, Die ausgeſchloſſenen Gefhwifter 
müßten zwar jederzeit beweifen, daß der eingeſetzte Erbe eine 
infame oder veraͤchtliche Perſon fen, fofern es nicht (dom an 
fi notoriſch iſt; Feinesweges aber brauchten fie einen meis 
- tern Beweis von ihrem Wohlverhalten gegen den Erblaffee 
umd von ber Ungerechtigkeit der Ausfhließung zu führen, 
Eben fo wenig werde aber au der Erbe zum Beweis eis 
ner gerechten Urfache gelaſſen. Denn in diefem Sale, da 
nämlich den Gefchwiftern eine turpis perfona ift vorgejos 
gen worden, koͤnne die Ausſchließung derfelben durch gar kei⸗ 
ne Urfache gerechtfertiget werden. Allein diefe Meinung bes 
ruhet auf einer falfchen Vorausſetzung, welche ſchon anders 
waͤrts *) widerlegt worden ift. 


Andere ??) hingegen halten es weniaftens für billig, 
die Verordnung der Novelle 115. auch mit auf die Ges 
ſch wi⸗ 


et quae fratribus competit. Erfordiae 1773. $, 8. und DeR 
phal son Teſtamenten $. 570. am Ende ©. 435. 


20) Jo. Hear. suchs in Diff. de impugnatione teftamenti fraterni - 
per querelam inoff. Carl. God. mapınn ad Menckenii doctr. 
de actionib. forenf. not. 1198. pag. 371. und MÜLLER in Ob- 
fervat,. pract. ad Leyferum Tom, 1, Faſc. Il. Ob£f. 231. 

21) ©. $. 351. ©. 208. folg. 

22) Mich. Henr. GRIEBNER in Dil. Utrum fratres, inftituta 
querela inofhiciofi teftamenti, probare teneantur, fe non fuiſſe 
ingratos? Hitembergae 1770. (in Opuſenl. Halae 1722 4» 
edit. Tom. V. .Sect. II. pag. 21. feqq.) Levser Meditat. ad 
Pand, Specim. XCIII. Cor. »z. Jo. God. sauer Diff. de eo, 
quod iuftum eft circa formam exheredationis. $. 19. Car. Frid. 
PAELICKE Diff. de erroribus quibusd, circa querelam inoil. te- 
ftam, Err, IX. schorcnh in Diff. Quaeftion. fpeciales circa 

‚inof. 
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f bwiffer auszudefinen, weil nach diefem Gefe ein Teſta⸗ 
ment nur dann für pflibtiwidrig zu halten fey, wenn ber eins 
gef’gte Erbe eine zu Schulden gebrachte Undanfbarfeit des 
ausgefcbloffenen Notherben gegen den Teftirer nicht zu ers 
mweilen vermag. - Diefer Grund paſſe auch auf die ausge, 
ſchloſſenen Geihwifter. Ueberdem ftreite für fie die allge, 
meine Rechtsvermuthung: quilibet prasfumitur bonus , do- 
nec probetur contrarium. Man Fünne ihnen auch nicht zur 
murhen, den Beweis einer direeten Berneinung, namlich 
daß fie die Ausſchließung auf Feine Weife verdient hätten, 
zu übernehmen, von welchem fie die Gelege felbft freyſpraͤ⸗ 
den, melde ousdruͤcklich ſagen: quod per rerum naturam 
fastum negantis probatio nulla fit °’). Und da die Qu 
rel den Gefhwiltern ohnehin nur gegen einen folden Erben 
zuſteht, der mit einer Infamie oder Anruͤchtigkeit behafter 
ift. fo würde es die größte Ungerechtigfeit feyn, wenn man 
einen ſolchen Beflagten favoriſiren, und dagegen dem ohne, 
hin ſchon 10 fehr gefränften Kläger einen faft unmöglichen 
Beweis aufbürden wollte. 


Alsın daß bey den Geſchwiſtern ein gleiher Grund, 
wie ben den Kindern und Eltern, vorhanden ſey, um bie 
Novelle 115. auf fie auszudehnen, läßt fich nicht behaupten. 
Denn bey ven Geſchwiſtern genügt die bloße Ueberge⸗ 

hung, 


inoff. teftamentum cont. $. 11. Stein von pflichtwidrigen 
Tejiamenten d. 34 ©. 145. ff. und GAMmBsSJAEGER in Comm, 
de teftamento in genere, in ipecie inofliciofo P. IV. & 4, 
Not. 19. pag. 62. . 

23) L. 2. D. de probat. L. 23. C, eodem L. 10. C. de non 
num. pecun, Cap. II. X, de probat. Cap. 5. X. de renuntiat. 
Cap. 23. X. de election. 


‚} 
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hung, um das Teſtament ftricto iure beftehen zu laffen, 
und es ift Fein Gefeg vorhanden, welches dem Teftirer zur 
Pflicht gemacht harte, eine Urfabe der Undankbarkeit im 
Zeftament fpeciell anzuführen, wie Lucas van de Poll ?*) 
fehr ricptig erinnere hart. Ferner ſoviel die Kegel: quili- _ 
bet praefumitur bonus etc. anbetrift, fo ift diefelbe von 
der Art, daß zwar Jedermann fühle, fie enthalte etwas Wahs 
res, aber auch jedermann zugleich fühle, daß in den mieis 
fen Faͤllen ihre Anwendung niet Start findet, wie Schneis 
Ver ) und Weber ?°) aus mehreren Beyſpielen überzeus 
gend dargethan haben. Es ift wahr, daß Jeder, dem 
Pflichtwidrigkeiten vorgeworfen werben, hierüber einen Bes 
weis erwarfen darf, da es ungerecht und vernunftwideig ſeyn 
würde, ohne diefen Beweis dergleichen ſchon als wahr anzus 
nehmen. Daher legt auch ſchon das ältere Recht ?’) dem 
Beklagten bey der $nofficiofitätsflage den Beweis auf, wenn 
eine Beleidigungsurfahe im Teſtament angeführt worden, 
deren Wahrheit der Ausgeſchloſſene laͤugnete. Allein eben 
fo gewiß ift es aud), wie Weber ?°) fehe gründlich bemerkt, 
daß die vermeinte Vermuthung für das Pflichtmaͤßige Nies 
manden vom Beweiſe befreyen Fann, der ihn fonft führen 
muß. Dies ift nun aber bey den Geſchwiſtern ohnitreitig 
der 


24) De exheredat. et praeterıt. Cap. 64. $. 2. 


25) Bollftandige Lehre vom rechtlichen Beweiſe ( Giefen und 
Darmſtadt 1803. 8.) 2. Abthl. Anmerf. VII. ©. 429: folg. 


26) Ueber die DNerbindlichfeit zur Beweisführung im Civilpro⸗ 
jeß. Abth. V. Nr. 9. ©. 131. folg. 


27) L. 22. et L. 28. in fin. Cod. b. t. (©. $. 551. ©: 265.) 
23) Am angef. Drfe ©. 134. a. E. 


7 
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ber Sal) wenn dis Ausſchließung derfelben, ohne Anführung 
einer Urfache, im Teſtamente geſchehen, und ihnen eine per- 
fona turpis vorgezogen worden ift. Hier lag dem Ausges 
fchloffenen, welcher die Inofficioſitaͤtsklage anſtellte, nad 
dem Altern Rechte der Beweis ob, immerentem fe, et ideo 
ei indigns praeteritum vel etiam exberedatione ſummotum, 
wie Marcellus ?°) fagt, und diefes ältere Recht ift in An⸗ 
fehung der Geſchwiſter durh die Novelle ıız. nie 
abgeändert worden. Allein auf ſolche Art müßten ja, ſagt 
man, die Geſchwiſter den Beweis einer directen Verneinung 
übernehmen! und, wie ich glaube, mie Recht. Denn fie 
fegen ja ven Grund der. Klage darin, fie hätten diefe Zus 
ruͤckſetzung nicht verdient. Nun muß, wie Gönner ’°) 
ganz rıchtig fagt, jener feine Behauptung, fein factiſches Vor- 


bringen , ohne welches fein Recht vom Richter nicht aners 


kannt werden kann, bemweifen, und es gilt Fein Unterſchied, 
ob das factiihe Vorbringen ein bejahender oder verneinens 
der Sag ift. Es laͤßt fib auch mit Grund nicht behaup⸗ 
ten, daß der Beweis, den die Gefege ?') felbft dem Kläger 
aufl:gen, an ſich unmöglich fen, und der Gas, quod factum 
negantis per verum naturam probatio nulla fit, fteht hier 
offenbar am unrechten Orte, und ift ganz mißverfianden. 

Ec4 Denn 


29) L.3.e5.D.b.t. L. 28. Cod. eod. Weftphal von Te 


fiamenten $. 370. &. 434. folg. 

30) Handbuch des deutfchen gemeinen Prozeßes 2. Band Nr. 
XXXVII. $. 18. S. 270. Man fehe auch Weber a. O. 
©. 196. folg. 

gı) L. 5. D. b. t. fagt: Verbi de inoffciofo vis illa eft: docere 
immerenten fe, et ideo et inülgpe praeteritum vel etiam exhere- 
datione ſummotum. 
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Denn dies heißt nicht, daß eine Verneinung fih per re- 
rum naturam nit bemeilen laffe, und daß alfo derjenige, 
der einen verneinenden Gag behauptet, eben darum von als 
lem Bemeife frey fey. Diefes würde ungereimt feyn, und 
auch andern geſetzlichen Vorfchriften °?) widerfpreben. Der 
Sinn jenes Soͤtzes ıft vielmehr nur der, daß demjenigen, der 
eine gegen ihn angeführte Thatſache beſtrei— 
fer, nad der Motur ver Dinge Fein Beweis obliege. Daß 
aber rechtlich genügende Beweife einer Verneinung allerdings 
fowohl direct, als indirect geführt werden Fönnen, läßt ſich 
mit Grund gar nicht bezweifeln, und ift ſchon von andern ) 
hinlänglich gezeigt worden. Weberdem darf ja der überganges 
ne Bruder, wie Wernber ) ganz recht bemerft, nur den 
Beweis auf fein Betragen gegen den Teftirer 
ribten, und Fann hier der Zeugenbeweis in vorfommenden 
Faͤllen keine Dienfte leiften, fo bleibt ja doch immer noch die 
Eidesdelation übrig, deren Zuiäßigfeit bey verneinenden Saͤ⸗ 

Ben 


32) L. ı5. L. 25. D. de probat. L. ı1. C. eodem., L. 5. C. 
de iniur, L. 5. C. de codicill. L. 13. C. de non num. pecun. 
Man fehe Ge. Mich. de mezcer Dif. de onere probandi et 
caufis, quae litigantem ab eo immunem reddunt. Altdorfi 
1800. $. 26. und 27. 


33) ©. de coccejı Diff, de directa probatione negativae Wolfe. 
TRIER Diff. de onere probandi negantibus incumbente. We fi- 
phal vom rechtlihen DBeweife einer DWerneinung. Halle 
1783. de MEZGER in Difl. cit. $. 28. et 29. und befonderg 
Weber über die Verbindlichkeit zuc Bemweisführung ©. 189. 
folg. 


34) Lectiſſ. commentation. in Pandect. P, II. Lib. XXIIX. Tit. 2- 
$. 31. | 
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Ken fo wenig, als bey bejehenden, einem gegründeten Zweifel 
unterworfen ift *7). 


‚’ 556. | 
Gegen wen twird die Querela inofhciofi angeftellt ? 


Die Querel des lieblofen Teftaments wird zwar zunaͤchſt 
gegen den eingefeßten Erbe angeftelle, fie finder aber auch 
gegen einen jeden andern Statt, welder an. deffen Stelle 

“tritt, er fen deffelben Erbe ), oder auch der Fiskus felbit, 
welcher 3. B. dem Teftamentserben wegen feiner Unwürdigs 
keit die Erbſchaft entjogen hat ?7). Denn der Fisfus tritt 

een? "Sy 


35) L. 25. $. 3. D. de probat. ©. de mEzcer cit. Di. $. 29. 
pag. 32. und befonders Weber im angef. Buche S. 194. 
folg. 

36) Luc. van de port de exheredat. et praeterit. Cap. 82. $.7 


537) L. 10. C. h. t. Si heredum Quintiniani, quem patrem tuum 
esse dicis, adversus quos de inoflicioso teftamento acturus eras, 
iure fucceflionis bona ad fiscum pertinent, vel ipfius Quintiniani 
bona, utpote vacantia, fiscus tenet; caufam apud Procurato- 
rum noftrum agere potes.. Anton Faber in Conjectur. 
iuris civ, Lib. XVII. cap. 2. findet hier Schwierigkeiten, und 
halt die Worte: utpote vacantia für unacht, und widerſinnig. 
Der Ball, fagt er, wäre wohl möglich geweſen, daß die Gr 
ter des Duintiniang dem Fiskus verfallen feyn Eonnten, 
wenn gleich die Erben deffelben die Erbfchaft ſchon angetreten 
hatten. Man dürfe fich nur den Fall denken, quod heredes 

inſtituti ea ipsa bona incapaci alicui ex fideicommiflo tacito 
reftituere rogati probarentur. Allein denn feyen doch diefe Guͤ— 
ter nicht als vacaniia eingezogen worden. Auch Weſtphal 
von Teftamenten $. 1034: ©. 769. kann nicht begreifen; tie 
der Fiskus des Duintinians Güter ale vacantia habe an 
fih nehmen fünnen. Denn bat er feinen Sohn enterbt, fo 

muß 
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in vie Stelle des Unwürdigen, oder überhaupt des jenigen 
ein, deſſen Guͤter er eingezogen hat, und muß daher auch 
deſſel⸗ 


muß er doch einen Erben ernannt haben. Dies iſt entweder 
der Fiskus, oder ein anderer. In jenem Falle ſind keine bona 
vacantia. In dieſem müßte der ernannte Erbe vor dem Erb: 
laffer geftorben feyn. Dann ware aber das Teftament deftiru- 
tum geworden, amd die Snofficiofitatsklage würde nicht paffen. 
Traͤuet er nun gleich nicht, die Worte: ve) ipfins Quintiniani 
bona, utpote vacantia, fiscus tenet, für einen unaͤchten Zufag 
zu halten, fo macht er doch dem Kr. Alexander eben fein 
Eompliment, menn er feine Erflarufig mit den Worten ber 
fehließt: Quandoque bonus dormitat Homerus! Es fheint ihm 
aber unbekannt geblieben zu feyn, was ſchon Franc. de amayA 
in Commentar. in tres pofteriores libros Cod. Tom. I. (Lugduni 
1693. f.) ad L. 4. Cod. de bonis vacant. nr. 4. et 5. Pag. 133« 
und PorTHIier in Pandect. Juftinian. Tom. I. h. Tit. nr. XIH, 
not. e. pag. 190. fo gründlich gegen die Kritic des Fabers 
erinnert, und zur Erlaͤuterung der L. 10. geſagt haben. 
Quintinian batte feinen Sohn enterbt, und fremde Erben 
eingefegt. Gegen diefe wollte der enterbte Sohn twegen deg 
pflichtwidrigen Teftaments Klage erheben. Allein dag Vermö- 
gen war unterdeffen an den Fisfus gefommen. _ Gegen wer 
war nun die Duerel anzuftellen? Vermuthlich hatte der Sohn 
in feinee Supplic nicht beftinnmt angegeben, aus melchem 
Grunde fie der Fiskus eingezogen habe. Der Kaifer ftellt fich 
alfo einen doppelten Fall ald möglih vor, Einmal, daß 
die Güter der Erben des Duintiniang, welche die Erbfchaft 
angetreten hatten, iure fucceflionis an den Fiskus gekommen 
waren; z. B. diefe waren ohne Erben verftorben. Zum an 
dern, daß bio der Nachlaß des Duintiniang allein von 
dem Fiskus, als bona vacantia, Mar eingezogen morden. 
Hier muß man fich den Fall gedenken, da die Erbfchaft nach 
den damals noch geltenden legibus caducariis dem Fiskus zus 
fiel. Man ſtelle fich alfo vor, daß einer von den Erben des 

Quin⸗ 
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deffelben Verbinblichfeiten erfüllen °°). Iſt die Erbſchaft 
mit einem Fideicommiß beſchwert, fo hat entweder der Fidus 
ciar die Erbſchaft bereits an den Fideicommiffar abgeliefert, 
oder nicht. In dem erftern Falle ift die Klage gegen den 
FSideicommiffar , als jegigen Befiger der Erbfhaft, um fo 
mehr anzuftellen ?°), als derfeibe loco heredis, und alfo 
wie 

Quintinians ante apertas tabulas oder Menigfteng vor der 
Antretung der Erbſchaft geftorben fey. Hier fiel der vafante 
Erbtheil nach der Lege Julia caducaria an die Gtaatscaffe. 
©. Jo. Gottl. ueıneccı Commentar. ad Legem Juliam et 
Pap. Poppaeam, Lib. III. cap. 6. et 7. $. 4. und Alb. scHhuULTE 
Diff. de iure fisci in hereditates privatorum. Liphae 1740. 
Cap. I. $. 6. und Cap. II, Es fey nun der eine, oder der 
andere Fall vorhanden, fo koͤnne der Sohn, referibirt der 
Kaifer an ihn, die Duerel gegen den Fiskus bey dem Pro⸗ 
curator des Kaiſers anftellen, welcher bier allein der compe- 


tente Nichter war. S. Gottfr. mascov de Procuratore Cae- 
faris. $. 18. 


38) L. 16. $. 2. D. de bis, quae ut indignis. L. 96. 9. 2. 
de legat. I. L. 6. D. de inre fisci. 


39) E.r. C.b. f. Cum de inofliciofo matris fuae teftamento 
filius dicere velit adverfus eum, qui ex caufa fideicommiſſi he- 
reditatem tenet: non eft inigquum, hoc ei accommodari, uf 
perinde fideicommiflarius teneatur, ac fi pro berede, aut pro 
pofeffore pofideret. Der Zweifelsgund mar hier vorzüglich der, 
daß der Fiduciar auch noch nach der Neftitution dee Erbſchaft 
wirklicher und wahrer Erbe bleibt; der Fideicommiffar fehien 
alfo nicht der rechte Beklagte gu feyn, gegen welchen die Due: 
rel mit der Wirkung angeftellet werden Eönnte, daß dadurch 
das Tertament felbft auch in Anſehung des directen Erben 
aufgehoben werde. Dennoch fehien e8 den Raifern Sever 
und Antonin der Bilfigkeit gemaß zu feyn, dem Sohn die 

Klage 
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wie ein Erbe anzufchen it *°). Nach dem ftrengen Rechte | 
bleibt zwar der directe Erbe ( fiduciarius ) nod immer Ers 
br, auch nachdem er die ganze Erbichaft abgetreten hat *').; 
allein da nah dem Trebellianifhen Senatuscon— 
fultum alle erbſchaftliche Klagen, die na dem Einilrechre 
dem Erben und genen den Erben zuftehen, auf den Fidei⸗ 
commiffar übergeben *), fo Fann fib nun der Fiduciar mit 
der Einrede fbüsen, daß die Erbſchaft bereits reſtituirt 
fen *). Sit hingegen die Erbſchaft noch nicht abgetreten, 
fo muß die Querel gegen den Fiduciar angeſtellet werden ur 
und wenn Diefer auch während des Prozefles die Erbichaft 

an 


Klage gegen den Fideicommiffar,, als Beſitzern der Erbfchaft, 
zu geftatten. Denn der directe Erbe fonnte bey dem Prozeß 

fein weiteres Intereſſe haben, weil er die Erbfehaft bereits 
abgetreten hatte. - Es wird jedoch vorausgeſetzt, daß die Erb: 
fchaft ex SCto Trebelliano war reftituirt worden. Denn hier 
war der Kideicommiffar heredis loco. Gefchahe hingegen die 
Reſtitution ex SCto Pegafiano, fü wurde der Fideicommiffae 
nur wie ein Legatar angefehen. d. 5. J. de fideic. bereditat. 
Das Legtere fallt nunmehr weg. Man vergleiche über diefeg 
Gefeg vorzüglich Ant. rasrı Conjectur. iuris civ. Lib. XVII. 
cap. I. und Marci LYCKLAMA 4 NYHOLT Membranar. lib, I. 
Eccl. 


40) $. 3. 4 5. et. 6. I. de fideicom. —— 

41) . 3. I. cit, de fid. bered. 

42. 9. 4. I. eodem. - 

43) L: 27. $. 7. D. ad. SCtum. Trebellian. 

44) Es ift jedoch nicht nöthig, daß der Fideicommiffar adeitirt 
werde. Um indeffen alle Collufion zu verhüten, ift dem Fi- 
deicommiffar die ntervention erlaubt. L. 29. D. b. t. FA- 
BER C. |. pag. 597. 


De inoflieiofo teftamento. 411 


an ben Fideicomm ffar abgelieſert haben ſollte, fo acht doc 
der Prozeß gegen den Fiduciar bis zur Sentenz fort, und 
es iſt, wenn gegen den Fiduciar erkannt wird, Die geichehes 
ne Noftrtution an den Fideicommiſſar wieder-aufjuhrben *’). 
Sonft Fann nab der, Reſtitution der Fiduciar nur noch 
dann in Anſpruch genommen werden, wenn er ſich entwes 
der- murhwillig zum Rechtsſtreit dargeſtellt, ale wenn ee 
die Erbſchaft noch nicht reftituire hätte *°), oder einen Theil 
derfelben zurückbshalten hat. Denn die gegen den Fideicoms 
miffar geſprochene Sentenz hindert nicht, daß nicht der Fis 
duciar in Ruͤckſicht ſeiner Perfon und des zurücbehaltenen 
Theile der Erbſchaft immer noch als wirklicher Erbe anzu. 
fehen, und folglich in fo weit das Teftament noch nicht für 
reſcindirt zu halten fey *”). Hat jedoch der Ausgefchloffene 
zuerſt gegen den Siruciar geflagt, und ein obſiegliches Urs 
theil erhalten, wodurch das Teſtament vefcindirt worden iſt, 
fo findet die Duerel nicht weiter gegen den Fideicomm ſſar 
Statt, fondern gegen diefen wird die ordentliche Erbſchafts⸗ 
klage angeſtellt *°). Denn ift das Teftament-refcindirt, fo 
kann au das Fideicommiß nicht weiter gelten *”). 
| Uebrigens ift noch in Abficht auf den eingefeßten Erben, 
" wider welchen die Inoff ciofitärsflage erhoben wird, ein Unters 
ſchied zu machen, ob Ye Klage von Rindern, Eltern orer Ge⸗ 
ſchwiſtern 


= 


45) L ss. & 5. D. ad SCtum. Trebell, Weſtphals ber: 

menevt. ſyſt. Darſtellung der Rechte von Vermaͤchtniſſen und 
Fideicommiſſen. d. 1707. ©. 1167. 

46) L. 63. $. . D. eod. Beſtphalaq« D. S. 1708. 

47) ©. FABER c. 1. und LYCKLAMA c. ], pag. 27. 

48) Luc. van de poLı de exheredat. et praeterit, cap. 82. $. 6, 

49) L. 13: m f. D. b. t. L. 160. $. 2. D. de Res. iuris, 
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ſchwiſtern angeſtellet wird. Bey Kindern und Eltern kommt 
nichts darauf an, wer zum Erben eingeſetzt worden iſt ’°). 
Diefe Fönnen die Querel gegen einen jeden Erben anftellen, 
und wenn auch der Landeshere felbft zum Erben eingeſetzt 
worden wäre °'). Es findek auch die Kiage gegen einen 
Notherben Statt, wenn diefer mit Ausfhliegung des Klaͤ⸗ 
gers zum Univerfalerben ift eingefegt worden °*). Iſt je⸗ 
doch mit dem Motherben noch ein willführlihere Erbe zus 
gleich inftitwice worden, fo finder die Duerel nur gegen den 
letztern Statt 2). 3.8. Die Mutter hat in ihrem Teſta⸗ 
ment einen Fremden, und dann eine von ihren beyden Toͤch⸗ 
tern eingeſetzt, die andere aber praͤterirt. Hier kann die 
uͤbergangene Tochter nur gegen den im Teſtament eingeſetzten 
fremden die Querel anſtellen, gegen ihre Schweſter hat ſie 
keine Klage °*). Denn die Klägerin kann mehr nicht ver⸗ 
Langen, als was diefelbe ab inteftato befommen haben würde. 
Diefen Theil kann fie nicht von ihrer eingeſetzten Schwefter 
fordern, die felbft nie mehr aus dem Teſtament erhalten 
hat, 


go) L. 31. & 1. D. b, t. Quantum ad inofäciofi liberorum 
vel parentium querelam pertinet, nihil interest, quis fit heres 
fcriptus, ex liberis, an extraneis, vel municipibus. ' 


su: 2-DL% 


52) voer in Commentar. ad Dig. h. t. $. 12. Es iſt daher 
fächerlich, wenn MEncKENn in Doctrina de actionib. for. Sect. 
III. cap. II. membr. I. $. 18. dem Beklagten bie exceptio 

_ sompetentis iuris cohereditarıi giebts welcher deshalb vom 
MADIHN not. 1194. ad Eundem zu recht gewiefen worden iſt. 


53) ponertus in Commentar. iuris civ. Lib. XIX. cap. 9. 
pag. 1100. 


54) L. 19: D. b. be 
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hat, als was ihr, wenn auch das Teſtament reſcindirt wird, 
ab inteftato gebuͤhrt °°). Auſſerdem koͤnnen nach befin⸗ 
den der Umſtaͤnde auch Kinder gegen ihre Eltern, und Els 
term gegen ihre Kinder die Duerel anftellen °°). 23.3. eine 
Murter har ihren Sohn enterbt, und den Vater deffelben 
‚zum Erben eingefegt °7); ‚oder ein Sohn hat feine Mutter 
uͤber⸗ 


55) Donertus c. I. 


56) vor c. 1. » 


57) Bon diefem Falle verficht Voet die L. 22. pr. D. b. t. 
wo Trypbonin fagt: Filius non impeditur, quominus in- 
oficiofum teffamentum matris accufaret, fi pater eius legatum 
ex teftamento matris accipiet, vel adiiffet bereditatem, quan- 
quam in eius eſſet poteftate: nec prohiberi patrem, dixi, iure 
fſilii accufare: nam indignatio flii ef. Allein bier ift von eis 
nem folchen. Balle die Nede, mo der Sohn, den die Mutter 
enterbt batte, noch unter der vaterlichen Gewalt fteht. Hier 
fann nicht der Sohn felbit ohne Einwilligung deg Vaters kla⸗ 
gem, fondern der Vater ftellt die Duerel Ali (ui nomine an, 
EL. 19.1$..10. et'ır. D. deinjur. L. 8: pr. D. b. t. Noch | 
weniger Fonnte hier der Sohn: gegen den Vater felbft Hagen. 
L. 4. D. de indie. Daber bemerkt poruıer in Pandect, Ju- 

ſtinian. Tom. I. h. t. nr. L. not. e. daß Trypbonin fo zu 
verfteben fey, wenn auch dem Water in’ dem Teftament ein 
Vermaͤchtniß wäre hinterlaffen toorden, fo bindere diefes den 
Sohn nicht, quominus per patrem, cui huius querelae ius, 
ficut caetera omnia, vi patriae potefatis acquirit, inoff. tefta- 
mentum matris accufaret. Weftphal von Teftamenten $. 1096. 
ftellt fich den Rall fo vor, als wenn dem enterbten Sobn ein 
Legat waͤre vermacht mworden, welches der Pater für den 
Eohn angenommen bat. WUllein aus dem $. 1. ergiebt fich 
dag Gegentbeil, mo es heißt, der Barer mache fich des Legats 
nicht verluſtig, wenn er auch den Prozeß verliert, weil er ım 

Damen 


od 
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übergangen, und feine Schwefter eingefegt °°). Hingegen 
koͤnnen Gefhwifter nur gegen einen folhen Erben Flagen, 
der eine infamirte oder veraͤchtliche Perfon iſt ). Wenn, 
daher z. B. von zwey Erben der eine eine anftändige, der - 
anders 


Namen feines Sohns geklagt hat. Allein wie foll man fich 
nun den Fall denken, wenn Tryphonin weiter fagt: vel 
adiiffet hereditatem? Wenn der Vater ſelbſt zum Erben ein 
gefest ift, fo Fann er doch nicht im Namen feines Sohns g e 
sen fich felbft Hagen! Dan muß fih alfo, wie auch Jof. 
Fernandez de reres in Adverfariis de inofliciofo teſtamento 
cap. 24. (in Ger. MEERMANNI novo Thef. iur. civ. Tom. VI, 
pag. 541.) bemerft hat, einen folchen Ball gedenken, too der 
Pater einen Miterben harte. Die Worte: Quamquam in eius - 
effet poteftate find ein Zweifelsgrund. Denn da der Sohn 
das ius querelae dem Water erwarb, in deffen Gewalt er 
noch war, fo fehien dem Vater entgegen zu leben, daßer 
durch die Annahme des Legats den legten Willen der Teſtire— 
rin anerkannt hatte. Allein wer das Teftament, dag er als 
lieblos anfechten konnte, anerkennt, kann fih nachher nur 
nicht mehr über ein Unrecht, über eine Beleidigung des Te 
ſtirers gegen ſich beſchweren. Allein hier beſchwert der Vater 
fih über ein Unrecht der Teftirerin gegen ihren Sohn. Er 
klagt nicht aus eigenem Nechte, fondern iure ßlii. Die Baflica 
Tom, V. Lib. XXXIX. pag. 203. haben die Stelle fo überfeßt ; 
Elite Anyarov 0 marye mov Aufn in Trug MnTeuug Mou din 
Manv, 7 nal Tyv nAngovouiav aurys, 09 HwAuonaı, nal 
Umzlousios aurE wy nıveiv rys nara Tas diadyung usundıv, zur 
0 Martzp uov dvomari wou nıvai. Si pater meus legatum accepit 
ex. teflamento matris meae, vel etiam bereditatem eius, non pro- 
hibeor, etiam fi in eius poteſtate fim, agere querela inoficiof, et 
pater meus nomine meo agit. 

Ss) L. 19.70.00 


59) L. 27. G b. tg 
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andere aber eine ſchaͤndliche Perfon ift, fo Fönnen die präfer- 
irten Gefhwifter nur gegen den Tegtern Erben die Inoffi⸗ 
eiofitätsflage anftellen, und deffelben Ancheil an ſich brins 
gen °°). Wird der Querulant Erbe des Teftamentserben, 
fo falle die Klage weg, wenn nicht noch ein anderer Miters 
be da ift, gegen den die Klage gerichtee werden Fann °'). 
Auf jeden Fall aber kann die Querel erft nach gefchehener 
Antretung der. Erbſchaft gegen den Teftamentserben angeftelle 
werben °°). Denn wird die Erbfhaft aus dem Teſtament 
nicht angetreten, fo ift die darin gefchehene Enterbung ohne 
Wirfung, und Fann daher auch dem Enterbten nicht ſcha— 
den °°). Die Enterbung wird alfo, wie Retes °*) fagr, 
erſt duch die Antretung der Erbfchaft aus dem Teftamene 
beftätiget. Diefem gilt volfommen glei, wenn der einge 
feßte Erbe die Bonor. poffeflio fecundum tabulas erhals 
ten hat °°). Damit jedoch der eingefete Erbe feine Erklaͤ— 
rung nicht zur Ungebühr verzögere, fo ift ihm eine Zeit ges 
fest, binnen welcher er ſich erfiären muß, ob er die Erbfchafe 
annehmen wolle, oder nit. Diefes ift eine Srift von 6 Mo» 
naten, wenn beyde Theile in eben derfelben Provinz wohnen, 
von einem jahre hingegen, wenn fie in verfihiedenen Pros 
— vin⸗ 
60) L. 24. D. eod. Weſtphal von Teſtamenten. $. 1040. 
60) L. 31. 4. 2. D. bt. 
62) L. 8. $. 10. D. h. t. — Ante aditam hereditatem nec naſci- 
rur querela. 
63) L. 20. D. de Bonor, poſſ. contra. tabul. 
64) Adverfar. de inofliciofo teſtam. Cap. XVII. $. 10. 
65) L. 12. $. 5. D. de bonis libertor. Ex teftamento autem, ex 
quo neque adita hereditas eft, neque petita bonorum poffeflio, 
Uberis exheredatio non nocet. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. Dd 
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vinzen ihr Domicilium haben °°). Heut zu Tage kann zwar \ 
dem Erben auf Anſuchen des Klägers eine praͤcluſiviſche Frift 
zu feiner Erklärung von dem Richter geſetzt werden 7); tritt 
jedoch der Erbe die Erbfhaft mit der Rechtswohlthat des 
Inventariums an, fo darf ihm menigftens die mit diefer 
Wohlthat gefeglih verknüpfte Deliberationsfrift nicht bes 
nommen, noch demfelben zugemuthet werden, fi vor Bol: 
lendung des Inventariums mit dem Aucgecu in ei⸗ 
nen Projeß einzulaſſen °°). 
— $. 557. 
Grund und Zweck der Inofficioſitaͤtsquerel. 


Soviel den Grund der Querel anberrift, fo kommt 
es auf die Frage an, ob der ehemalige Vorwand, deffen ſich 
urfprünglich der Kläger bedienen mußte, als ob der Teſtirer 
nicht bey gefunden Verſtande koͤnne gewefen feyn, daß er eis 
ne fo unbillige Anordnung über feinen Nachlaß gemacht 
hat °°), auch noch nach dem neueften Rechte Statt finde, 
und daher heutiges Tages noch zur Begründung dieſer Kla⸗ 

ge 
66) L. 36. $. 2. Cod. b. t. 
67) ©: Weftphal von Teſtamenten $- 1037. ©. 772. 


68) L. 22. $. ıı. C. de iure delib. Donec autem inventarium 
confcribitur: vel fi res praefto fint, intra tres menfes: velfi 
abfuerint, intra annale fpatium, nulla erit licentia, neque cre- 
ditoribus neque legatariis vel fideicommiflariis eos vel inquie- 
tare, vel ad iudicium vocare; — fed fit boc fpatium ipfo 
iure pro deliberatione heredibus concefum. &. Karl Neid: 
helm Derfuch einer Auslegung dunkler für dem Theor. und 
Praktiker gleich wichtiger Geſetze. Nr. VI. $. 8. u. 9. 


09) L. 2. D. h. 8. 
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ge erforderlich fen? Es giebt hierüber dreyerley Meinungen 
unter den Rechtsgelehrten. Einige 7°) wollen behaupten, 
daß jener color furoris au durch die Novelle 115. nicht 
aufgehoben, fordern fogar aud dann zum Grunde zu legen 
fiy, wenn die Querel von Kindern oder Eltern angeftellse 
wird, Denn zeugt nicht, fagt man, die falſche Befhuldi- 
gung eines unfchuldigen Kindes von Abweſenheit des ruhigen 
Selbſtbewußtſeyns? Es thue nichts, daß tie Vermaͤchtniſſe 
gültig bleiben, denn bie fictio furoris fen durch das neue 
Geſetz nur auf die Erbeinfsgung eingeſchraͤnkt, dahingegen 
die übrigen capita teftamenti, tanquam a fano homine 
facta, für gültig erklärt würden. Andere 7') hingegen mas 
hen einen Unterſchied zwiſchen Kindern, Eltern und Gefhiwis 
fern, und glauben, daß zwar bey den Kindern und Eltern, 
wenn fie die Duerel anftellen, der alte Borwand einer Wahns 
finnigfeit unnöthig fey, indem ſich diejelben darin gründen 
fönnten, daß die im Teſtament angeführte Urſache unwahr 
fen, und nimmermehr vom Beklagten erwiefen werden koͤn⸗ 

Dd 2 ne; 


70) Figl. zuichemus in Commentar. in dec. titulos. Inftitution. 
h. t. Princ, nr. 2. p. 174. Arn. viınnıus in Comm. ad Prin- 
cip. IL. h. t. nt. 8. de cocceji in iure civ. controv. h. t. 
Qu. 3. und Weftphal von Teftamenten $. 1009. 


71) Aut. raser in Rational. ad L, 2. D. h. t. Claud. cuırLe- 
rıus de iure fideicommiffor. lib. III, cap. 12. (in Operib. quae 
de iure fec. P. I. Lugd. 1584. 8) pag. 361. Chr. Fried. Beni. 
HOMMEL Diff. de differentiis inter querelam inoff. quae paren- 
tibus ac liberis, et quae fratribus competit. $. XII. Sim. Pet. 
Gasser Diff, de origine querelae inoff. $. 30, et 31. Jo. Chr. 
WOLTAER in Obfervat, iur. civ. et Brand. Fafc, I. Obf. 26. 
pag. 225. et Fafc. II, Obl. 27. Book Lehre von der Ent: 
erbung $ 13. u. &. 23, 
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ne; dahingegen bey der Duerel der Gefchwifter jene Fierion 
noch heutiges Tages gebraucht werden müßte. Denn in 
Anfehung derfelben ſey das alte Recht nicht abgeaͤndert. 
Endlich giebt es Rechtsgelehrten 7?, welche ohne Unterſchied 
behaupten, daß es heutiges Tages des coloris dementiae 
bey der Duerel gar nicht mehr bebürfe, fie möge von Kin« 
dern, Eltern oder Gefhwiftern angeftellee werden. Denn 
die Nömifchen Rechtsgelehrten mußten zu jener Fiction dar. 
um ihre Zuflucht nehmen, weil fonft durchaus fein Mittel 
übrig war, ein Teſtament ju impugniren, welches nach den 
Gefegen der zwölf Tafeln eine unumftößliche Guͤltigkeit hatte. 
Wäre die Inofficioſitaͤtsklage gleich anfangs durch ein aus, 
druͤckliches Geſetz eingeführe worden, fo hätte es nie eines 
folhen Vorwandes bedurft. Da nun in der Folge bie 
Querel, und zwar in Anfehung der Geſchwiſter durch die 

— Ver⸗ 


72) struv Syntagm. iur. civ. Exerc. X. Th. 3. Ge. FRANz- 
kıus in Commentar. in Pand, h. t. nr. 12. pag. 209. Ant. 
SCHULTING Thes. controvers. Dec. XV. §. 5. Bern. scHO- 
zanusExam. jurid. h. t. pag. 268. (Amftelod. 1646. 8.) Corn. 
Van BYNCKERSHOECK Obfervat, iuris Rom, Lib. II. c. 12. Ev. 
oTTo in Comment. ad Pr. Inftitur, h, t, BOEHMER doctr. de 
actionib. Sect. I. cap. 3. $. 37. Tob. Jac. REINHARTH Select. 
Obfervation. ad Chriffinaei Decifion. Vol. IV. Obf, 83. pag. 

38. Ferd. Aug. nommeuL Diff. de victoria querelae inoff. 
tertio proficua. $. 8. Dan. Frid. noseıseL in Dif. I. de fi- 
ctionibus iuris, in cerebro ICtorum natis atque e fana iuris- 
prudentia eliminandis. Halae 1727. $. 36. HOFACKER Princip, 
iur. civ. T, II. $. 1690. not. a. Chr. Jac. zann in Diff. de 
fictionibus iuris Rom. praef. Chrif. GmeLın Tubingae 1787. 
pag. 29. MADIHN Princip. iur. Rom. de Succeſſ. $. 141. und 
Stein Lehre des R. R. von pflihtwidrigen Teftamenten 
$. 34. ©. 141. folg. 


f 


De inofliciofo teſtamento. 419 


Verordnung des Kaifers Conftantin in der L. 27. Cod. 
h. t. in Anfehung der Kinder und Eltern aber durch die 
Nov. 115. ihre gefeglihe Beftimmung erhalten hat, fo fol 
der Grund jenes ehemaligen Vorwandes weg. 

Soviel ift gewiß, daß bey der Duerel der Kinder 
und Eltern das alte Fundament eines erdichteten Wahns 
finns des Erblaffers durch die 115. Novelle ift aufge 
hoben worden. Die Worte des 3. und 4. Kap. Si autem 
baec objervata non fuerint etc. laffen nicht den mindeften 
Zweifel übrig, daB nah Maasgebung derfelben der 
Grund der Duerel, fo mie fie von Juſtinian mobdifis 
eirt worden ift, darin zu feßen fey, daß die Ausſchließung 
ohne Anführung einer gefegmäßigen Urſache geihehen, oder 
daß die dem Kläger zur Laſt gelegte Urfahe, wenn fie auch 
geſetzmaͤßig, doc) ganz ungegründer, und folglich das Teftar 
ment für pflichtwidrig zu halten fey 7°). Noch mehr aber 
fiehe man, daß nad der Nov. 115. die alte Fiction weg⸗ 
falle, auch daraus, weil außer der Erbeinfegung alles gülti 
bleibe. Denn der Grund, warum ehemals das ganze Tes 
ſtament auch mit feinen Anhängen durch die Querel aufgehos 
ben ward, wird ja ausdrücklich darin gefest, quia credere- 
tur, quafı furiofus teflamentum facere non potuifle; wie 
Claudius by Scavola 7%) bemerkt hat, daher fielen 
auch die Legate weg, quafı a demente relicta 7°). 

Alein wenn Geſchwiſter die Querel anftellen, de⸗ 
nen der Teſtirer eine ſchaͤndliche Perfon vorgezogen hat, 

Dd 3 fo 
73) ©. mencxen Doctr. de action. for. pag. 373. und CARRACH 
Adnotat, ad BOEHMERI doctr. de actionib. pag. 182. 
v4) L. 36. D. de legat. III. 
BE. 33. Dt 
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fo laßt fih die Novelle ırz. auf fie nicht anwenten, da 
‚fie der Gefhwifter mit feinem Worte erwaͤhnet 7°). Bey 
deren Ausſchließung find auch Feine Beleidigungsurſachen ges 
ſetzlich beſtimmt, fondern alles ift beym Alten geblieben. 
Hier halte ih es alfo für nörhig, daß der Kiäger das alte 
Fundament zum Grunde lege, wenn er den Effect inten⸗ 
dire, daß das Teſtament ganz, und folglih auch in Anfes 
hung der Bermacdtniffe, aufgehoben werde. Denn Grund 
und Wirfung der Kiage find hier ungertrennlich verbunden, 
Es laͤßt ſich au nicht behaupten, daß hierin durd die L. 
27. C. de inoff. teftam. etwas geändert fey. Denn fonft wäs 
ve unbegreiflich, wie die Verfaſſer der Pandecten aus Mars 
cians Inſtitutionen die Stelle härten ercerpiren koͤnnen?7). 
Hoc colore de inofliciofo teftamento agitur, quafi non 
fanae mentis fuerunt, ut teflamentum erdinarent. Et hoc 
dieitur, non quafi vere furiofus vel demens teſtatus 
fit: fed rite quidem fecit teftamentum, fed non ex of 
ficio pietatis. Nam fi vere furioſus eſſet, vel demens, 
nullum eft teftamentum. Geſetzt aber auch, fie hatten 
diefe Stelle gedanfenlos abgefhrieben, fo würde es ihnen 
doch wenigſtens nachher noch bengefallen feyn, daß der co- 
lor furoris aufgehoben ſey, wie fie aus Marcells Di» 
geften die Stelle ’?) aufnahmen: Huius autem verbi ae 
inofhcioso vis illa eft, döcere immerentem fe, etideo 
et indigne praeteritum vel etiam exheredatione fum- 
motum: resque illo colore defenditur apud iudicem, ut 
videa- 
76) S. nausoup ad Bergeri Oeconom. iuris Lib, II, Tit. IV, 
Th. XVII. not. f. pag. 404. 
57 
78) k.s. D. eodem. 
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videatur ille quafi non fanae mentis fuiffe, cum tefta- 
mentum inique ordinaret, wenn fie nicht vielmehr hier, 
durch das Gegentheil lehren, und ein noch gültiges Funda⸗ 
ment der Querel hätten bezeichnen wollen. Es würde au 
gewig Theophilus im feiner griechifhen Paraphraſe über 
Juſtinians Inſtitutionen bey dem Titel de inoficio/o 
teftamento feinen Zuhörern, denen er fie, wie Wild. Deto 
Reis 7°) mit vielee Wahrſcheinlichkeit gezeigt hat, in die 
Feder dictirte, menigftens mit zwey Worten gefage haben, 
der color infaniae teftatoris ſey jegt eine Antiquität, wenn 
dem wirklich fo geweſen wäre. Allein er paraphrafirt gerade 
fo, wie der Text Princ. I. h. t. in den Inſtitutionen 
lautet: ?°) -Ev eoxarı roivuv Bondeia.smevondn Tois maısı de 
inofliciofo, ueuPopzvoss nal Akyaoıw, ddinws uurss Keeedu- 
mas yeveodaı Hyouv mezırsgirsudivaig TOUTO MeOICKoMEHIS To 
Kon, we OTI MEUNWaS 79 0 TENSUTyGaS, Avina av diadnnnp 
‚Ierims. Hierzu kommt, daß die oben aus Marcians 
Inſtitutionen angeführte Stelle auch wörtlid in die Bafi« 
liken ) übertragen worden iſt; und in den Schos 
lien °*) derfelben wird noch die Bemerkung gemacht: in- 
Jirmatur enim teftamentum, ac fi a furiofo factum. Cur 
enim furorem non dicemus, naturae fuccenfere? Es ift das 
her ganz unrichtig, wenn Bar chol. Leonh. Spenden 
dörfer ?’) in feinem Formular, den Grund der Klage 
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79) Praefat. editioni fuae praem. (Hagae Comit. 1751. 4.) 
$. 46. pag. 27. 
90) Tom. I. pag. 416. feq. 
81) Tom. V. Lib. 39. Tit. 1: pag. 195. 
82) Tom. V. pag. 222. 
83) Tract-theor, pract. de actionibus fuccefforüs pag. $7. 
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fo gefaßt hat: Danunfolh Teftament darum, _ 
weil Beflagter wegen des begangenen Ber 
brechens des Landes verwiefen worden ift, zu 

Recht nicht beftehen kann ıc. 


Der Zweck der Querel geht nun auf Reſciſſion des 
Zeftaments und Abtretung der Erbſchaft +). Nicht ims 
mer kann man jedoch durch die Querel die ganze Erbſchaft 
einflagen, fondern zuweilen ift diefe Klage nur eine heredita- 
tis petitio partiaria. Hierher gehören folgende Fälle. 


I) Wenn der ausgefchloßene Notherbe nice der ein, 
zige Intefiarerbe iſt. Hier kann er nur auf den Theil 
der Erbſchaft lagen, den er ab inteflato befommen haben 
würde °°). Es laſſen fih hier folgende Fälle gedenken, 


1) Der ausgefchloffene Notherbe ſtellt die Querel in 
einem Sale an, wo no andere nike Übergangene Noth⸗ 
erben vorhanden find. Auf dieſen Fall beziehen ſich folgende 
Geſetzſtellen. | 
2) L.8.$.8. D.b. t. wo Ulpian fagt: Quoniam 
autem quarta debitae portionis fufficit ad excludendam 
querelam, videndum erit, an exheredatus partem fa- _ 
ciat, qui non queritur: utputa, fumus duo filii exhe- 
redati; et utique faciat, ut Papianus refpondit. Et 
fi dicam inoficiofum, non totam hereditatem deveo, ed di- 
midiam peiere. Ein Vater haste feine beyden Söhne ent⸗ 
erbf, und einen Fremden zum Erben eingefegt, jedoch den 

einen 
34) E. Schmidts pract. Lehrbuch von gerichtlichen Klagen 
FS. 347. 
85) Man vergleiche vorzüglich Ed. schraner Comment, de nexu 
fucceflionis ab int, et querelae inoffi. teftamenti. $. 64. ſeqq. 
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- einen Sohne ſoviel vermacht, als fein Pflichttheil zur Zeit 
Ulpians betrug. Hier entftand erftens die Frage, 
Fann der Sohn die Querel anftellen, dem der Water 
den Pflichttheil Hinterlaffen Hat? Mit Recht entfcbeider 
Ulpiam diefe Frage verneinend. Denn wer feinen Noth⸗ 
erben den Pflicherheil hinterläße, und dies Fonnte zu Ul- 
pians Zeiten auch titulo fingulari geſchehen, ift gegen die 
Querel geſichert. Alein wie wenn dem Sohn nicht der viers 
te Theil des ganzen Vermögens, fondern nur der vierte 
Theil der Hälfte, welche er ab inteftato geerbt haben wür, 
de, waͤre ausgefegt worden; muß er ſich auch dann damit 
begnügen, wenn der andere enterbte Sohn nicht klagt, weil 
er vieleicht mit Recht enterbt worden ift, oder kann er nicht 
vielmehr hier den vierten Theil der ganzen Verlaſſenſchaft 
fordern? KHeinesweges, weil bey der Berechnung des Pflicht 
theils auch dasıenterbte Kind mitgezähle wird, eben fo, als 
ob es mit Antheil nahme °°%). Allein wie wenn der entges 
gengefesste Fall eintritt, und das enterbre Kind, dem nichts 
vermacht worden ift, Elagt, und auch wegen der unbilligen 
Enterbung Flagen kann? Hier entficht die Frage, ob auf 
das andere enterbte Kind, welches auf den Pflichttheil geſetzt 
ift, und daher nicht klagen kann, Ruͤckſicht zu nehmen fey? 
(an is, qui queri non poteft, querenti partem faciat?) 
Diefe Frage ift nach dem Ausſpruche Ulpians ebenfalls 
zu bejahen. Denn der enterbte Sohn Fann hier durch die 
Duerel nicht die ganze Erbſchaft, fondern nur die Hälfte 
derfelben als den Theil einklagen, welchen er ab inteftato 
befommen haben würde. Nach diefer Erklärung fale nun 
alle Kritie bey dieſer Stelle als unnüg hinweg, und es if 
gar Fein Grund vorhanden, die Worte: et fi dicam inoſſi- 

Db5 ciofum, 
86) Weſtphal von Teftamenten $. 395. S. 281. 
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ciofum, nom totam bereditatem debeo, fed dimidiam petere, 
mit Anton Faber °) und Deſiderius Herak 
dus °°) für einen unaͤchten Zuſatz eines unwiffenden ns 
ferpreten zu halten, was auch ſchon Ulrih Huber?) 
widerlegt hat. Ich will nun noch theils zur Beftärkung der 
vorgetragenen Erflärung, theils auch zur völligen Widerlegung 
der unndthigen Faberſchen Kritic, hier Fürzlich hinzufügen, wie 
die Stille in den Bafilifen lauter, und wie fie von den 
Scholiaſten derfelben verfianden worden ift. In den 


Bafilicis Lib. 39. Tit. 1..°°) if} der Sinn jener Stelle fo - 


x - - 3 —⸗ — ’ 2 
gefaßt: O un awwv, meins To mEgos TE nWwoDvrog, & Yap &108 


! * —— * ⸗ n \ ” ’ , 
duo mades, 0 Eis Ywwv dun amursı TyV oAnv uAngovomsdnn, 


’ x N ’ s . - . . 
ur To wien. d. i. Qui nen agit, minuit partem eius, 
aui agit, us fi fint duo ſilii, is, qui agit, folus non aſſem, 


fed ſemiſſem petit. Dee Scholiaft erläuter® nun diefe 


Stile fo °'): Quoniam iam ante diximus, legitimam 
portionem, relictam filio, excludere querelam, illud 
inde quaeri infpicique dignum eft, an filius exhereda- 
tus, qui non queritur, partem faciat fratri? Hoc vero 
quid fit, oftendam apertius. Quidam habens duos fi- 
lios, extraneum inftituit heredem, filios exheredavit, 
et uni filio reliquit octavam partem bonorum fuorum, 
alteri nihil, hic vero filius, cui nihil reliquit pater, 

tacet, 


87) In Rational. ad L. 8. 9. 8. D. h. t. 


83: De rerum iudicatar. auctoritate Lib. II. cap. 14. $. 4. (in 
Ev. orronıs Thef. iur. Rom. a Tom. ll. pag. 1225. feq.) 


59) In Eunomia Rom. ( Franequerae 1700.) ad L. eit. & 9 8. 
D.h. t 9. 4. pap. 243. 

90) Tom. V. pag. 198. 

or) Tom. V. pag. 239. 
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tacet, nec repudiat tamen querelam, alter, qui habet 
octavam partem ex voluntate teſtatoris, vult etiam 
habere alteram octavam, dicens fratrem ſuum exhere- 
datum et tacentem pro mortuo haberi, et fe folum fu- 
pereffe fillum defuncti, ac confequenter deberi fibi 
integram portionem legitimam. Et haec eo dicente et 
allegante, Papinianus ait, partem ei facere fratrem, 
qui tacet.non repudiandi animo, hoc eft, partem fimul 
cum illo habere, nec folum illum fupereffe videri, 
qui modo infurgit, nec debere ferre integram portio- 
nem legitimam. Partem vero facit fratri, adeo, ut 
cum nihil fibi reliquerit teftator, et competat querela 
inoficiofi ad refeindendum teftamentum, taceat vero 
ipfe, et alter agat, ex parte tantum refcindatur tefta- 
mentum. 


b)L. 19. D. b. t. wo Paulus folgenden Fall vor, 
frägt: Mater decedens, extraneum ex dodrante here- 
dem inftituit, fillam unam ex quadrante, alteram prae- 
teriit; haec de inoflicioso egit, et obtinuit. Quaero, 
feriptae filiae quomodo fuceurrendum fit? relpondi: 
filia praeterita id vindicare debet, quod inteflata matre ha- 
bisura eſſet. Itaque dici poteft, eam, quae omiſſa eft, 
etiamfi totam hereditatem ab inteftato petat, et obti- 
neat, folam habituram univerfam fucceiflionem, quem- 
admodum fi altera omififfet legitimam hereditatem. 
Sed non eft admittendum, ut adverfus fororem au» 
diatur, agendo de inofliciofo.. Praeterea dicendum 
eft, non efle fimilem omittenti eam, quae ex teſta- 
mento adiit, et ideo ab extraneo femiffem vindican- 
dum: et defendendum,, totum femiffem eſſe auferen- 
dum, quafi femis totus ad hanc pertineat. Secundum 

quod 
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quod non in totum teftamentum infirmatur, fed pro 
parte inteftata efhicitur: licet quafi furiofae iudicium 
ultimum eius damnetur. Caeterum fi quis putaverit, 
filia obtinente, totum teftamentum infirmari: dicen- 
dum eft, etiam inftitutam ab inteftato poffe adire 
hereditatem. Nec enim, quae ex teftamento adiit, 
quod putat valere, repudiare legitimam hereditatem 
videtur, quam quidem nefeit fibi deferri: cum ethi, qui 
fciant, ius ſuum eligentes id, quod putant fibi com- 
petere, non amittant: quod evenit in patrono, qui 
iudicium defuncti, falfa opinione motus, amplexus 
eft; is enim non videtur bonorum pofleflionem con- 


-tra tabulas repudiaffe. Ex quibus apparet, non recte 


totzm hereditatem praeteritam vindicare: cum, rel- 
ciſſo teftamento, etiam inftitutae falvum ius fit adeun- 
dae hereditatis. 

Diefe Stelle ift etwas dunfel wegen ber vielen einge 
miſchten Zweifelsgründe. Sondert man aber biefelben vor 


der Entſcheidung des Gefeges felbft gehörig ab, fo wird alle, 


Dunfelheit verſchwinden. Der Fall ift der: eine Mutter 
hatte in ihrem Teftamente einen Fremden zu drey Vierthei⸗ 
len, und daneben noch eine von ihren Töchtern in dem 
Übrigen Theile der Erbichaft eingefegt, die andere Tochter 
aber prärerirt. Die ausgefchloffene Tochter ftellte nun ge 
gen das muͤtterliche Teftament die querelam inofliciofi an, 
und gewann den Prozeß. Es entftand aljo die Frage, 
ob fih die Klägerin den ganzen Nachlaß anmaßen 
koͤnne? Paulus beantwortet die Frage dahin, die übers 
gangene Tochter hätte eigentlich nur auf den Theil der Erb» 
ſchaft Elagen folen, den fie befommen haben würde, wenn 
die Mutter ohne Teftament verftorben wäre, alfo auf die 


Hälfte, - 


’ 
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Hälfte. Nun aber harte fie in dem gegenwärtigen alle 
durch die Querel das Teftament umgeftoffen. Es fönnte 
alfo feinen, daß, wenn fie auch die ganze Erbfchaft ab in- 
teftato verlange, ſolche der praͤterirten Tochter nicht abgeſpro⸗ 
ben werden Eönne??), weil die andere im Teſtamente eingefegte 
Tochter durch Annehmung ihres Erbeheils ſich der geſetzli— 
ben Erbfolge begeben zu haben ſcheint. Diefem Einwurfe, 
den fi der Juriſt felbjt macht, begegnet er jedoch auf fols 
gende Art. Es fey nicht zu behaupten, daß in dem vorlies 
genden Falle das ganze Teſtament umgeftoffen worden ſey. 
Denn bie übergangene Tochter Eonnte doch die Duerel nur 
gegen den im Teſtament inftituirten Fremden anftellen, 
gegen ihre Schwerter hatte fie Feine Klage, in Anfehung 
berfelben bleibe alfo das Teſtament guͤltig. Sey nun aber 
das Teſtament nur in Anfehung des fremden Erden als 
pfliebtwidrig refeindirt worden, fo koͤnne ja auch die caufa 
inteftati. nur im Abſicht auf die drey DViertheile der Erb, 
ſchaft eintreten, melde dem fremden Erben im Teſtament 
waren hinterlaffen worden; folglich koͤnne doch die übergans 
gene Tochter nicht die ganze Erbichaft fordern. Sie Fönne 
aber auch nicht einmal den ganzen dodrantem verlangen, 
als ob fie die alleinige Inteſtaterbin wäre. Denn es laffe 
fi mit Grund nicht behaupten, daß die andere Schwe— 
fer dur Annehmung ihres Erbrheils aus dem Teſta⸗ 

mente 


92) Daß Paulus einen folchen Fall bier annehine, wo die 
Tochter, auf die Aufhebung des ganzen Teftaments geflage hat 
„te, welches ihr doch nicht zuftand, glaubt auh Cujaz ad 
h. L, ferner Faber in Rational. ad h. L. und Zuc. van de 
porL de exheredat et praeterit. cap, 78. $. 17. Das Itaque 
bedeutet alſo hier foviel als atqui, 


u 
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mente ſich der Inteſtaterbſchaft begeben habe. Die Klaͤ⸗ 
gerin werde alſo von dem dodrante, welcher dem fremden 
Teſtamentserben abgeſtritten worden iſt, mehr nicht erhal⸗ 
fen, als den ſemiſſem, den fie ab inteſtato aus der muͤt— 
terlichen Erbſchaft befommen haben würde. Das übrige 
Viertel von dem dodrante hingegen wird fir, da das Teftas 
ment nun einmahl in Anfehung des fremden Teftameits« 
erben wäre aufgehoben worden, ihrer eingefegten Shwe 
ſter überloffen muͤſſen?). Denn ein für allemal fornte die 
ausgefhloffene Tochter von dem fremden Teftamentserben 
mehr nicht, als die Hälfte der ganzen Erbicaft fordern, 
als foviel ihr ab inteftato gehört haͤtte; und es Laffe ſich 
deher vollfommen rechtfertigen, wenn die andere Hälfte ver. 
Erbſchaft der eingefegten Tochter zugefprodhen wird ’*). 
Auf ſolche Art werde alfo das Teftament nicht ganz aufge, 
hoben, und die nteftaterbfolge trete nur pro parte ein. 
Wollte man aber au, fegt Paulus noch zu mihreree Bes 
flörfung feiner Behauptung hinzu, allenfalls behaupten, dag 
das 


95) E. Poruter Pandect, Juin. Tom. I. h. t. Nr, XXXIV, 
not. ]. pag. 194. 


94) Die Worter guaf femis totus ad hanc pertineat, find alfo 
wahrſcheinlich von der inſtituirten Tochter zu verſtehen, wie 
euh Weftphal von Teftamenten $- ‘1042. S. 777. glaubt, 
und eben dies bejtarfen auch die Bafılica Lib. XXXIX. Tit. 
1. Tom. V. pag. 201. wo die L. 19. bt. nach Fabrots 
Verſion ſo lautet: Quaedam imulier habens duos filios, unum 
ex quadrante heredem ſeripſit, alterum praeterivit, et extraneum 
ex dodrante. Praeterito eſt tantum actio in extraneum, per 
quam ſemiſſem recipit, atque ita defuntta, et ex teſtamento, et ab 
inteſtato heredem babet. Concurrit enim cum eo, qui agit, frater, 
qui heres ſcriptus eſt, et percipit reliquum quadrantem. 
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- das Teſtament der verftorbenen Mutter durch die Duerel 
der ausgefchloffenen Tochter ganz ‚aufgehoben worden wäre, 
fo würde doch auch in diefem Falle die präterirte Tochter” 
miehr nicht als die Hälfte der muͤtterlichen Erbſchaft verlan⸗ 
gen koͤnnen, weil ſie nicht die einzige Inteſtaterbin iſt. Denn 
von der andern eingeſetzten Tochter laͤßt ſich nun ein fuͤr 
allemal nicht behaupten, daß fie durch Antretung der Erb» 
(haft aus dem Teftamente auf die Inteſtaterbſchaft Bir 
ziht gethan hade. Denn fie Fonnte ja die Erbſchaft nicht 
gleih Anfangs ab inteftato antreten, weil ein Teſtament 
da war, wildes fie ihrer Seits nicht anfechten durfte; auch 
Fonnte fie nicht porausfehen, ob ihre Schwefter den Prozeß 
gewinnen, und ihr die Erbſchaft ab inteftato zufallen würs 
de. Wer fih nun eines Rechts nicht bedient, deſſen er ſich 
nicht bedienen Fonnte, begiebt ſich teffelben nicht, er kann 
folglich deſſelben nicht verluſtig erklaͤrt werden, wenn es ihm 
nachher deferirt wird. So laͤßt ſich nun dieſe ſchwierige 
Stelle, deucht mir, ganz wohl verſtehen. Zwar will Melt. 
phal) den guten Paulus einer groffen Sünde beſchul⸗ 
digen, daß er der Klägerin nur die Hälfte der muͤt— 
terliben Erbſchaft zugefprohen, fie müfle vielmehr 
die drey Viertheile bekommen, die dem extraneus hinterlaf 
fen worden find. Denn das Zeftament werde nur zum 
Theil umgeworfen, namlih zum Theil des Fremden. Zum 
Theil der eingefegten Tochter hingegen bleibe «8 gültig; und 
doch fol diefe mehr befommen, als was ihr im Teftament 
gegeben ift, mie reime fi) das? Allein Weſtphal hätte 
fin nur den Fall richtiger vorftelen follen, den Paulus 
vor Augen hatte. Der roͤmiſche Juriſt geht von dem gang 

rich⸗ 

95) a. a. O. ©. 775. folg. 
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richtigen Grundfage aus, die präferirte Tochter kann durch 
die Querel mehr nicht verlangen, als foviel fie ab inteftato 
erhalten hätte, (filia praeterita id vindicare debet, quod, in- 
tefiata matre, babitura eſſet.) Wäre nun die Mukter 
ohne Teſtament geftorben, fo häfte ihr die Hälfte der gans 
zen Erbſchaft gehört. Sie fonnte alfo auch nur auf diefe 
Hälfte, und zwar gegen den eingefeten fremden Erben, 
Elagen, (et ideo ab extraneo Jemiffem vindicandum). Ges 
gen ihre eingelegte Schweſter konnte fie ohnehin nicht Elas 
gen, da diefe ebeufalls eine Juteſtaterbin ift, und im Zeftar 
ment noch nicht einmahl fo viel erhalten har, als ihe Zus 
teftaterbeheil beträgt. Die eingefeste Tochter wird folglich 
ihren vierten Theil, der ihe im Teſtament hinterlaffen wors 
den, behalten. Das Teſtament kann alfo unter diefen Um⸗ 
fiänden nicht ganz aufgehoben werden, (/ecundum guod non 
in totum teffamentum infirmatur, ſed pro parte inteflata 
efrsitur,) fondern eigentlih nur pro femiffe. Wäre nun 
der Fall, von dem Paulus fpriht, nach diefer richtigen 
Anſicht der Sache, von den Centumviralrichtern entſchieden 
worden, ſo haͤtte das uͤbrige Viertel von dem dodrante 
dem fremden Teſtamentserben verbleiben muͤſſen, wie auch 
Anton Saber’‘) ganz richtig behauptet, den Weſt⸗ 
pbal?””) aus unrichtiger Anfihe der Sache einee Irrthums 

beſchul⸗ 


96) Rational. in L. 19. D. h. t. Tom. I. pag. 167. — wo er 
fügt: Atque ita reliquus quadrans neceffe eff, ut ex eodem te- 
ſtamento remaneat penes extraneum ex dodrante inflitutum: nec 
enim potefb ei auferri five per filiam praeteritam, quae de in- 
oficiofo egit et obtinuit, quia non mih pro ſemiſſe reſciſſum eſt 
teffamentum, neque per filiam inſtitutam, quia non fuit niſi ex 
dodrante inftituta. { 


97) Ton Teſtamenten $. 1042. ©. 777. 
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beſchuldiget, denn es liegt dieſes ganz im Geiſt der Ent 
fpeidung des Paulus’). Damit kommt auch die Er, 
Flärung des. Scholiaſten der Bafilifen?”) überein, aus 
welcher ich nur folgende Worte zur Beſtaͤrkung nah Sa, 
brots Verſion anführen will: Unde apparet, non in totum 
refcindi teflamentum, [ed PRO SEMISSE tantum matrem IN» 
TESTATAM fieri.  Agit igitur filia praeterita PRO PAR- 
TE, et reföindit teflamentum pro parte. 


So flimmen nun alfo Ulpian und Paulus darin 


überein, daß, wenn ein Üübergangener oder enterbrer Noth— 


erbe die Duerel in einem Falle anftelle, wo noch andere 
nit übergangene Motherben vorhanden find, die Klage 
nur darauf gerichtet werden koͤnne, was. der ausgefchloffene 
Motherbe ab inteftato erhalten haben würde, und daß in 


einem ſolchen Falle das Teftament nur pro parte refeindire 


werde. Eben diefes behaupten unter den neuern Nichte, 
gelehrten auch LYoode '°°), Steuv'), Locceji?), 

Reuter?) und Aofacker*). Ein gleiches gıle 
2) in den Falle, wenn mehrere zur Querel gleich bes 
rechtigte zufommen treffen. Auch hier kann der Regel nach 
ein 


98) Man fehe auch scurADEeR Commentat, de nexu fucc. ab 


int. et querelae inoff. teft, $. 65; 
99) Tom. V. pag. 250. a. €, u. folg. 
100) Commentar. in Dig. h. t. pag. 165. feq. (Oper. Tom. II.) 
1) Syntagm. iur, civ. Exerc. X. Th. 23. 
2) Jur, civ, controv. h. t. Qu. 16. 


3) Diff. de effectu querelae inofliciofi teframenti — intuitu non 
querentis. $. 40. 


4) Princip, iur. civ. Tom. I. $. 1699. 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7 Th. Ee 
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ein jeder nur auf den Theil der Erbſchaft Flagen, ben er 
ab inteftato erhalten haben würde, und in fo weit kann er 
alfo auch nur fein Gefuh auf Reſciſſion des Teſtaments 
rihren. Wenn alfo 3. B. der Teftirer feine beyden Kin- 
der enterbr, und einen Fremden zum Erben ernennt hat, fo 
kann jedes Kind nur zu feinem Anrheil auf die Reſciſſion 
des Teſtaments Flagen 7). Was jedoch der Kläger in 
eigener Perfon durch die Querel nit ausrichten Fann, 
das erlangt er zumeilen dur‘ das ius accrefcendi, 
welches Recht au bey der querela inofhciofi Statt fins 
det. Wenn namlih mehrere Notherben vorhanden find, 
welche das näcfte Recht zur Inteſtaterbfolge, und zur 
Querel haben, weil ſie alle ausgeſchloſſen ſind, und einer 
oder der andere entweder nicht klagen will, weil er ſich feis 
nes Klagerechts begeben hat, oder zwar geflagt hatte, den 
Proceß aber naher nicht fortfegt, fondern demfelben res 
nuncirt, oder fein Klagerecht durch Verjährung verlohren 
hat, fo waͤchſt deffelben Antheil dem Klagenden dergeftalt 
mit zu, daß diefer aun feine Klage entweder auf die ganze 
Erbſchaft, oder wenigftens auf dasjenige richten Fann, was 
er ab inteftato mürde befommen haben, wenn der andere 
nicht Flagende gar nicht eriftirte‘). Don dieſem Anwach⸗ 
fungsrechte bey der Querel handeln folgende Stellen unfers 
römischen Geſetzbuches. 
y | a) L. 


5) Franc. consanus in Commentar. iuris civ. Tom. Il. Lib, 
IX. cap. 8. fol. 698, b. Arn. vınnıus felect, iuris civ. Quaeft. 
Lib. I. cap. 21. Pag. SI. HOFACKER C. |. not. a. UND SCHRA- 
DER cit. Commentat. $. 67. 

6) Man vergleiche Thom. parıLLonıus de iure accrefcendi in 


Ev. orronıs Thef, iuris Rom. Tom. IV. pag. 777. Ger. NOODT 
Com- 


N 
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a) L. 17. pr. D. b.t. Hier ſagt Paulus: Qui 
repudiantis animo, non venit ad accufationem inofhciofi 
teftamenti, partem non facit his, qui eandem quere- 
lam movere volunt. - Unde fi de inofliciofo teftamento 
patris alter ex liberis exheredatis ageret, quia, reſciſſo 
teftamento alter quoque ad fuccefionem ab inteftato 
vocatur, et ideo univerfam hereditatem non recte 
vindicaffet; hic fi obtinuerit, uteretur rei iudicatae 
auctoritate, quafi Centumviri hunc folum filium in 
rebus humanis effe nunc, cum facerent inteftarum, 
crediderin, Man nehme hier mie Paulus den Fall 
an,'ein Bater habe feine beyden Söhne enterbt, und einen 
Fremden in feinem Teſtament zum Erben eingejege. Hier 
fieht beyden Söhnen die Querel zu, und jeder kann auf 
die Hälfte der Erbſchaft klagen. Allein begiebe fich der 
eine Sohn feines Klagerebts, fo Fann num der andere mir 
der Querel auf die ganze Erbſchaft klagen, weil ihm der 
Erbeheil feines Bruders accreſcirt. Paulus macht ſich 
zwar den Einwurf”), daß dur die Reſeiſſion des Teſta— 

Eee 1% ments 


Commentar, in Dig. h. t. Tom. II. Operum pag. 165. Jof. 
Fernandez de neres Adverfar. ad h. Tit. Cap. XX. $. 8. (in 
Ger. meerMmannı Tbef; iur. civ. et canon. Tom. VI. Pag. 
535.) Zuc. van de por de exhered et praeterit,. cap. LXXVIII. 
Arn. vınnıus Selectar. iuris Quaeftion. Lib. I. cap. 21. $- 
Pendet autem. pag. 51. Sam. de cocceJı iur. civ. controv. 
h. t. Qu. 18. circa fin. a verbis: De querela etc. Tom. I. 
Pag. 461. edit, Emminghans und Weftphal von Teftamenten 
$. 1025. ©. 760. 

T) Denn die Worte: guia, refeifo teflamento, alter quoque ad 
Succefhonem ab int. vocatur, — non recte vindicafet, enthalten 
blos einen Zweifelsgrund, und das Wort guia ift hier für 

quam- 
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ments die Inteſtaterbfolge eintritt, zu welcher der nicht 
Elagende Sohn ein gleiches Dede hat. Es Fönnte alfo 
feinen, als ob der Kläger Feinen gegründeten Anſpruch 
an der ganzen Erbſchaft machen koͤnne. Allein der Juriſt 
antwortet darauf, der nicht Elagende Sohn habe einmal 
auf die Dnerel Verzicht gethan, wollte er alfo gegen feinen 
Bruder auf einen Inteſtaterbtheil Flagen, fo wird ihm 
diefer mit Recht die Einrede entgegenfegen, daß er ein 
rechtefräftiges Erkenntniß für fi habe, wodurch ihm bie 


ganze Erbſchaft zugelprodhen worden, nicht. anders, als ob- 


er nun der einzige Inteſtaterbe ſey). Es wird indeflen 


freylich vorausgefegt, daß es zu der Zeit, als das Elagende 


Kind die Duerel auf die ganze Erbſchaft anftellte, ſchon ges 
wiß gewefen, daß ſich das andere feines Klagerechts begeben 
habe, wie audy die Worte repudiantis animo Flar zu et» 
kennen geben. Wenn alfo, ehe der exheredatus non que- 
rens ſich erklaͤrt hatte, deffen Bruder auf die ganze Erbſchaft 
geflage hätte, und er hätte zufällig doch den Proceß gewons 
nen, weil der Teftamentserbe ihm deßhalb Feinen Einwand 
machte, fo wird dem andern die exceptio rei iudicatae 

niche 


quamvis geſetzt, wie PorTHıer in Pandectis Juftinian. Tom. I. 
h. t. Nr. XXXIV. not. g. pag. 194. bemerft. i 


3) Es mar alfo Grundfaß, den die Centumpiralrichter bey der 
Querel befolgten: Wer nicht Flagt, obneradtet er 
hatte Elagen fonnen, iſt eben fo angufeben, als 
ob er gar nicht eriftire. S. Defid. uerarLpus de re- 


rum iudicatar, auctoritate. Lib. I. cap. 14. $. 5. (in wi | 


orronis Thef. iur. Rom. Tom. II. pag. 1226.) und Car. Frid, 


ZEPERNICK ad Siccamam de iudicio centumvirali Lib. II. cap. 


6. not. i. pag. 154. 


‘ 





| 
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nicht entgegen fiehen, wenn diefer feinen Ancheil von -der 
Erbibaft fordert, "und dieſem wird alfo der Sieg des 
O erulanten in diefem Falle nach dem Geift des’ Gefekes 
allerdings zu flarten fommen’). 


b) L. 23. 6.2. D. b.t. Si duo fint filii exhere- 
dati, et ambo de inofliciofo teftamento egerint, et 
unus poftea conftituit non agere, pars eius alteri accref- 
fit. Idemque erit, etfi- tempore exclufus fit. Hier ift 
von den andern beyden Fällen die Dede, wo der andere 
ebenfalls enterbte Notherbe geklagt harte, allein den Prozeß 
liegen ließ, oder wo der andere die zur Anftelung der Klar 
ge aefeglich beſtimmte Frift verfäumt hat. Uebrigens bes 
weißt dieſe Stelle, daß es ganz unrichtig fey, wenn einige 
Rechtsgelehrte!“) behaupten wollen, daß in den vorgetras 
genen Sallen nicht ſowohl die portio des non querentis, 
als vielmehr Die demfelben zuſtehende Querel accrefeire. 
Daß diefe Lehre den Gefegen und aller Rechts analogie wider, 
fireite, hat ſchon Puffendorf'') ganz überzeugend dars 

gerhan. 
c) L. 16. pr. D. eodem. wo Papinian fagt: Filio, 
qui de inofliciofo matris teftamento contra fratrem 
inftitutum de parte (naͤmlich dimidia) ante egit, et ob- 
Ä €: 3 tinuit, 


9) Mit mir. flimmen hierin überein parıLLonıus de iure accre- 
fcendi c. 1. pag. 777. vınnius c. |. und REUTER in Diff, de 
effectu querelae inoff. teftam. intuitu non querentis $. 44. in 
Not. pag. 45. feq. 

10) 3. B. Luc. van de voLL de Exheredat- et praeterit, cap. 
LXXVII, $. 8. et 9. HOFACKER Princip. iur. civ. Tom, II. 
$. 1700. und SCHRADER in Commentat, faep. cit. 9. 83. 


11) Obfervation. iur, univ. Tom, II. Obf, 9. $. 9. 
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tinuit, filia, quae non egit, aut non obtinuit, in here- 
ditate legitima fratri non concurrit. Hier ift der Fall, 
daß von drey Kindern zwey ausgefchloffen, und nur das 
eine zum Erben eingefegt worden. Hat ſich das eine außs 
geſchloſſene Kind feines Klagerechts begeben, oder hat es mit 
der Querel nichts ausgerichtet, fo kann das andere enterbre 
Kind vi juris accrefcendi auf die Hälfte der ganzen Erb» 
ſchaft Flagen, weil das nicht Elagende, oder mit der Klage 
zurücgeriefene Kind nun eben fo angefehen wird, als ob 
es gar nicht da ware, und folglih an der Inteſtaterbſchaft 
feinen Antheil verlangen kann. Es tritt hier noch der be 
fondere Grund ein, daß das Teſtament in Ruͤckſicht des 
eingefeßten Kindes gültig bleibt, weil der übergangene 
Bruder nur die hereditatis petitio de inofliciofo partiaria 
angeftellet harte. Hier kommt der Gewinn des Prozefles 
den übrigen Inteſtaterben nicht zu ſtatten. Auf acht Theile 
der Erbfchaft Fonnte aber in dem vom Papinian ertfchiee 
denen Sale der übergangene Bruder darum nicht Flagen, 
weil er fonft durch die Querel mehr befommen würde, als 
ab inteftato '?). 


3) Sind neben dem ousgefchloffenen Notherben noch 
andere vorhanden, die zwar gleiches Inteſtaterbrecht aber 
Fein Recht zur Querel haben, z. B. es concurriren Aſcen⸗ 
denten mit leiblichen Geſchwiſtern, welche alle im Zeflas 
ment ausgeſchloſſen ſind, oder der Teſtator hat eine ſchaͤnd⸗ 
liche Perſon in feinem Teſtament eingeſetzt, und hinterlaͤßt 

einen 


12) Man vergleiche rruter Diſſ. eit. $. 40. in Nota pag. 41. 
* Jo, van MmuvYDEn in Compend. Pandect. h. t. $. 3. POTHIER. 
in Pand. Juftisian, - h. t. pr. XL. not. f, Tom. 1. pag. 196. 
und SCHRADER Commentat. cit. %. 84. 
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einen leiblihen Bruder, und eines verftorbenen leiblichen 
Bruders Sohn zu feinen Inteſtaterben; fo Fann hier nad 
der Rechtsanalogie au nur die bereditatis petitio de inofh- 
ciofo partiaria eintreten. Dem Niemand kann durch die 
Querel mehr, als feine Inteſtaterbportion, einflagen und 

‚ erhalten ?). Ein ius accrefcendi findet hier nihe Statt, 
es wird daher der übrige Theil der Erbſchaft dem eingeſttz⸗ 
sen Erben verbleiben '*). 


1]. Ein zweyter Hauprfall, da das Teſtament nur 
pro parte durch die Querel refeindirt wird, it der, wenn 
mehrere Teftamentserben vorhanden find, und nur in Ans 
fehung des einen das Teſtament für pflichtwidrig zu halten 
ift, im Anfehung des andern aber nicht. Wenn aljo z. B. 
der Zeftator blos leibliche Gefchwifter zu feinen Inteſtat—⸗ 
erben hinterläßt, und mit Liebergehung derfelben zwey Ere 
ben ernannt hätte, von denen nur einer eine ehrlofe der 
andere aber eine honerte Perſon ift; fo Fünnen die präterits 
ten Geſchwiſter nur gegen den ſchimpflichen Erben Flagen, 
und durch die Duerel dasjenige erhalten, was der Erblaffer 
der veraͤchtlichen Perfon hat zuwenden wollen, fo weit es 
ihnen ab inteftato gehöre harte; dahingegen in Anfehung 
des anftändigen Erben das Teſtament feine Gültigkeit bes 
hale“’). Bon diefem Falle verfiche man gewöhnlich die 

Ee 4 L. 24. 


13) SCHRADER cit, Commentat. $. 63: 76. und $. 77. 

14) HUBER Praelection. iur. civ, ad Pand. h. t. 8.,10. et 11, 
Bern. schotanus Exam, iurid. h. t. pag. 269. fq. und struv 
Syntagm. iur. civ. Exerc. X, $. 23. in fin, 

‚ 25) MüLtLer ad Struvium Exerc. X. $. 23. not. @: REUTER 
cıt. Diſſ. . at- Weftphal von Teftamenten. $. 1040. Book 
Lehre von der Enterbung $. 16. ©. 32, 
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L. 24. D. hat. wo Ulpian fast: Circa inoficiofi que- 


relam evenire plerumque adfolet, ut in una atque 
eadem caufa diverfae fententiae proferantur. Quid 
enim fi, fratre agente, heredes feripti diverfi iuris 
fuerunt? Qrod fi fueritʒ pro parte teflatus, pro parte 
inteflatus deceſſiſſe videbitur ‚°), Allein da fib nice beweis 
fen laßt, daß das Recht, welches Kr. Conftantin in der 
L. 27. ©. bt. bey der Querel der Geſchwiſter verordnet 
hat, ſchon vor ihm bekannt gemefen, fo verftchen andere 
diejes Gefeg, wenn man nicht gar mit Anton Saber '7) 
die Worte: Quid enim — diverfi iuris fuerunt, dem Tri 
bonian oder einem andern Interpreten zuf&reiben will, 
wogegen indeflen die Bafılica '°) ſtreiten, vielmehr von eis 
nem ſolchen Sole, da Jemand feinen emancipirten Bruder 
präferiet, bie übrigen Brüder aber, die noch in der väter, 


lihen Gewalt waren, zu Erben eingelegt har“? : oder da 


> 


der eine eingefeite Erbeein municeps, der andere aber ein 
extra« 
t 


16) ©. cyrırrus in Scholiis Bafılikey Tom. V. pag. 255. Po- 


THIER in Pandect. Juftinian. h. t. nr. XXXIX. not: k. Tom. I. 


paß. 195. Jo. van de wATER Obfervat. iur. rom, Lib, I, 
cap. 12. 


17) Rational, ad L. 24. D. h. t. not. a. 


18) Lib. XXXIX. Tit. 1. L. 24. Tom. V. pag. 203. wo die L, 
24. nah, Fabrots Ueberfegung fo lautet: Plerumgue circa 
querelam inofhciofi teffamenti diverfae fententiae Proferuntur, ut 
cum frater agit contra heredes Seriptos diverfhi iuris. Et ita 
evenit, ut defunctus heredem habeat ex teflamento et ab in- 
teſtato. 


\ 


19) Wie Jo. Wilb. MARcKART in Interpretat. receptar. iuris civ. 
lection. Lib. I. cap. 14. pag. 92. 


‚e# 
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extraneus iſt ?°°). Dem fey indeffen, wie ihm wolle, fo 
giebt wenigftens die L. 27. C. b. t. heutiges Tages das 
troffendfte Benfpiel zur Erläuterung der angeführten L. 24. 
‚ Einen andern hierher gehörigen Fall hat Dapinian L. ı5. 
9.2. D. bh. t- Filius, qui de inofliciofi actione adverfus 


duos heredes expertus, diverfas fententias iudicum tu- 
lit; et unum visit, ab altero fuperatus ef: et debitores 


convenire, et ipfe a creditoribus conveniri pro parte 
poteft, et corpora vindicare, et hereditatem dividere, 
Verum enim eſt familiae ercifcundae iudicium compe- 
tere: quia credimus, eum legitimum heredem pro parte 
elle factum: et. ideo pars bereditatis in teſtamento reman- 
fit. Nec abfurdum videtur pro parte inteffatum videri, 
Diefe Stelle ift jedoch ſchon oben ?') erläutert worden. 


Es ergiebt fih hieraus der fehr wichtige Unterfchied, 
welder Statt findet, wenn von Eltern und Kindern, und 
wenn von Gefbwiftern die Duerel angeftellee wird. Erſtere 
Flagen auf den Theil dee Erbfchaft, der ihnen ab inteftato 
gebuͤhret hätte, Iegtere können mehr nicht fordern, als was 
dem heredi turpi war hinterlaffen worden ?’)., Dur ent 
fteht noch der Zweifel, wenn mit einem volldürtigen Brus 
der, eines verftorbenen volbürtigen Bruders Sohn concure 
rirt, muß erſter den Theil der Erbfhaft, den ihm der he- 
res turpis abfreten muß, mit dem letztern theilen? Man 
fee, daß dem Ehrlofen die Hälfte der Erbſchaft wäre hins 

Ees “ ters 
20) Luc. van de voLL de exheredat, et praeterit. cap. LXI. $. 
2 ſeqq. 
21) ©. %: 551. S. 309. 
22) Man vergleiche de cocceJı ius civ. controv. h. t. Qu, 16 
verb. Nofandum autem etc. 


4409 | Sr Buch, 2, zit, $, 557» 


terlaffen worden. Da hier dem vollbürtigen Bruder die 
Hälfte der Erbfhaft ab inteftato gebührr, fo fragt es ſich, 
ob der Beuder des Verſtorbenen diefe Hälfte, die er durch 
die Querel erhalten, allein behalten Fönne, oder mit dem 
Bruders Sohn theilen müffe? Soviel ift richtig, daß, 
wenn der verftorbene Bruder noch lebte, bende, fofern nicht 
einer oder der andere fih feines Klagerechts begiebt, mit 
einander den ſemiſſem theilen müßten. Allein ſollte nicht 
dem Brudersfohn das Nepräfentationsrecht zuftehen? Mein, 
bey der Querel finder ein ſolches Recht nicht Statt. Der 
Bruder wird alfo die ganze Hälfte um fo mehr allein behals 
ten, da der Brudersfohn nicht einmahl ein Recht jur Que⸗ 
rel har ?°). 
Endlich 
III. laͤßt ſich noch der Sal gebenfen, daß a 
der eigentlich Fein Duerel» Recht hatte, weil ihm nähere In⸗ 
teftaterben vorgiengen, dennoch de facto durch einen Irr⸗ 
thum des Richters zur Querel gelaffen worden ift. Hat 
diefer gegen einen der inſtituirten Erben eine Reſciſſion des 
Teſtaments pro parte ermwirft, fo bleibe das Teſtament 
zwar in Anfehung des andern Miterben, gegen den er nicht 
geklagt hat, gültig, und daher kommen die ihm vorgehenden 
Inteſtaterben nicht zur Succeffion; der Querelant aber hat, 
wenn er einmal ein vechtsfräftiges Erkenntniß für fi hat, 
nicht vergeblich geklagt. Dies ift der Fall, den Ulpian 
hat L. 25. $.1. D. b.t. Si quis, cum non poflit de 
inofficioſo queri, ad querelam admiflus, pro parte 
refcindere teftamentum tentet; et unum fibi heredem 
eligat, 


23) ©. SCHRADER cit, Comment, de nexu fucc, ab int, et que- 
relae inoff, teftam. $. 80. 
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eligat, contra quem inofliciofi querelam inftituat: di- 
cendum eft, quig teffamentum pro parte valet, et praece- 
dentes eum perfonae exclufae funt, cum effectu eum que- 
relam inftituiffe °*). ' 

In allen diefen Fällen, da das Teſtament durch ‚die 
Duerel nur pro parte refeindire wird, geſchieht es num 
jwar, ut defunctus pro parte teftatus et pro parte in- 
teſtatus decefüiffe videatur, wie auch ſolches in ber ans 
geführten L. 24. D. b. t. felbft bemerkt wird. Allein dies 
fes ift dennoch jener befannten Regel?), nah welcher fol- 
ches eigentlich nicht gefchehen fol, keinesweges zumider, als 
welche nur nice will, daß ein paganus bloß über einen 
Theil feines Vermögens ein Teſtament errichte *°). Mich» 
tiger ift daher die Regel nah Tryphonin 7) außer wels 
chem, wie Cujaz °°) mit Recht bemerfe hat, Fein anderer 
Roͤmiſcher Juriſt fib fo beftimme erkläre hat, fo zu faffen: 
ut nullus paganus (denn ein Soldat ift befanntlich nicht 
daran gebunden ?°) AB INITIO quidem pro parte teflatus, 
pro parte inteflatus decedere poſſit; ſed tamen EX POST 
FACTO, fcilicet auctoritate ententiae iudicis ?°). Und 

22 in 
24) rornter Pandect, Juftin. h. t. nr. XL, not. a—c Tom, I. 
‚pag. 196. REUTER cit. Diff. $, 40, 
25) L. 7. D. de ıeg. iur. 


26) Weftphal von Teftamenten $. 1041. ©. 774. 

27) L. 19. $. 2. D. de caftrenfi peculio. Conf. Chriſt. rau Diff. 
de Claudio Tryphonino ICto Rom. Lipfiae 1768. 9. VII, 

28) AdL. 7. D. de Reg. iur. 

29) $. 5. I. de beredit. infit. 

30) Dan fehe bier Jof. Fern. de reres Opufeul. Lib, V. de 
caftrenfi peculio cap. 4. nr. 4. et 5, (in MEERMANNI Theſaur. 

iur⸗ 
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in diefer Hinſicht Fonnte daher auch Papinian 31) mie Recht 
ſagen: Nec abſurdum videtur, pro parte inteſtatum 
videri. 


6. 558. 
Kirkung der Inofficioſitaͤtsklage. 


In Abſicht auf die Wirfung der Snofficiofitätss 
Flage Eommet es darauf an, ob durch diefelbe das Teſtament 
nur zum Theil, oder ganz refcindirt wird. 

I) Wird das Teftament durch die Querel nur pro parte 
refeindirt, fo tritt eine gemifhte Erbfolge ein ’?); naͤmlich 

ı) die Inteſtaterbfolge; dieſe hat jedoch nur in 
Anfehung des Duerenten Statt, fo daß dieſer nun entweder 
den Theil der Erbſchaft erhält, den er würde ab inteftato bes 
fommen haben, oder den Theil desjenigen Teftamentserben 
an fi bringt, durch deffen Einfegung das Teftament pflichts 
widrig wurde. Hier flimmen Gefeze ’’) und Nechtsgelehrs 
ten °*) darin mit einander überein, daß der Gieg des Kläs 

gers 


iur. eiv. et canon. Tom. VI. pag. 253.) und vorzüglich Hugo 
DONELLUS in Commentariis iur civ. Lib. XIX. cap. Io, 
31 Lus. 52 .D. bei 
32) DOneLLus c. J. pag. 1102, Ant. FABER de Errorib. Prag- 
maticor. Dec. XXVII. err. 2. SCHIFORDEGHER ad Ant. FA- 
grum Lib. III. Quaeft. 3. p. 232. Anderer Meinung ift 
Book in der Lehre von der Enterbung $. 16. ©. 45. ff. 
33) L. 16. L. 19. L. 25. $. ult. D. b. t. L. 13. Cod. eodem. 
34) Ger. noopr Commentar. ad h, Tit. Dig. Tom. II. Oper, 
pag. 164. HILLIGER ad Donellum Lib. XIX. cap. 10. Luc. 
wan de poLL de exheredat. et praeterit. cap. LXXXI. REUTER 
Diff.: de effectu querelae inoff. teftam. intuitu non querentis. 
$. 40. 
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gers fonft Niemanden außer ihm zu flatten Fomme, wenn 
auch gleih außer dem Kläger noch andere vorhanden wären, 
die ein gleiches Inteſtaterbrecht haben follten, 


2)- Die teffamentarifhe Erbfolge tritt in 
Ruͤckſicht desjenigen Theils der Erbſchaft ein, den der im 
Teſtament eingeſetzte Erbe behält. Da hier das Teftament 
in fo weit gültig bleibe, als es nicht refcindirt worden ift, 
fo bezahle jeder, der Kläger und der Teſtamentserbe, Die 
Schulden zu feinem Ancheile 7). In Abfihr auf die Vor 
maͤchtniſſe aber kommt e8 darauf an, ob die Klage von eis 
nem übergangenen Bruder gegen eine neben einer ehrlichen 
mit zum Erben eingefete ſchaͤndliche Perfon, oder 05 fie von 
einem ausgefhloffenen Kinde oder von einem ausgefchlofs 
fenen Afcendenten des Erblaflers angeftellee worden. 
Iſt das erftere der Fall, fo fallen die Vermaͤchtniſſe infos 
weit weg, als das Teſtament ift refeindirt worden 3°). 
Diefes Recht ift in Anfehung der Gefchwifter nirgends abs 
geändert. Es muß alfo in Anfehung derfelben auch noch 
heut zu Tage gelten 7). jun dem legten Falle aber müf 

ſen 


40. SCHRADER Comment. de nexu fucceflionis ab int. et 
querelae inoff. teftam. $. 99. GAMBSJAEGER Diff. de tefta- 
mento in genere, in fpecie inofliciofo. P. IV. $. 8: Pag. 69. 


SIE DE 


36) L. 76. pr. D. de legat. 2. L. ı1. $. 2. D. ad Leg. Falcid. 
L. 13. Cod. de inoff. teflam. ©. de reres in Adverfar. de in- 
ofliciofo teſtam. cap. XXI. $. 4. (in Thef, Meermann. T. VI. 
pag. 537.) und Weſtphals Darfkellung der Rechte von 
Vermächtniffen und Fideicommiffen $. 704. u. $.-1358. 


37) MüLLer Obfervat. pract. ad Leyferum Tom. I, Fafe. 2. 
Obſ. 232. Book Lehre von der Enterbung $. 16. ©. 44 
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fen die Vermaͤchtniſſe auch von dem obfiegenden Kläger 
nah dem Verhaͤltniß feines Antheils ausgezahlt werden, 
Jedoch fo, daß ihm der Pflichttheil übrig bleibe. Denn 
nah der Nov. 115. bleiben die Vermaͤchtniſſe gültig, 
auch wenn das Teſtament durch die Querel ganz aufgeho, 
ben wird. “ 


11. Wird Hingegen das Teſtament durch die Querel 
ganz umgeſtoſſen, ſo wird 

1) auf Seiten des eingeſetzten Erben die Seche ſo 
angeſehen, als ob die Erbſchaft gar nicht waͤre angetreten 
worden ’°). Hier iſt alſo der Fall, wo die Regel: qui femel 
heres exflitit, non poteft definere heres eſſeꝰ), eine Ausnahs 
me leider *°),. Die Folge davon auf Seiten des Erben 
ift, daß die durch die Antretung der Erbſchaft entfiandene 
confufio nominum wieder aufhört, und der eingefekte 


Erbe 


» 


38) L. 21. $. 2. D. b. t. Idem refpondit, evicta hereditate per 
inofliciofi querelam ab eo, qui heres inftitutus eſſet, perinde 
omnia obfervari oportere, ac fi bereditas adita non fuiffet: et 
ideo et petitionem integram debiti heredi inftituto adverfus 
eum, qui fuperavit, competere, et compenfationem debiti. 

39) L. 88. D. de heredit. infit, 

40) Casp. SCHIFORDEGHER ad Ant. FABRUM Lib. III. Tract. 
XIX. Qu. 2. fügt: Iltique adferibendum eft iuris impotentiae, 
quod victus beres per querelam inofhcioß definat heres efe. Et 
vero legem facere non poſſe, ut bereditas habeatur pro non adi- 
ta, quae vevera fuit adita, inde conflat, quod ex interpreta- 
tione prudentum, ex qua inducta eff querela inofhcioh, factum 


fit, ut evicta hereditate per inofhciofi querelam, perinde omnia‘ 


obfervari oporteat, ac fi bereditas adita non fuiffet. Quorfum 
enim opus fuit eiusmodi interpretatione, fi lex facere potuijfet, 
ut hereditas haberetur pro non adita, quae revera fuerit adita? 








t 
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Erbe nun von dem Kläger fordern Fann, was ihm der 
Berftorbene ſchuldig war +"). Fordert der Kläger von dem 
Erben etwas, mas diefer dem Derftorbenen fehuldig war, 
fo kann der Erbe abrechnen, was er felbft an den Berftors 
benen, oder den Gegner zu fordern hatte??). 


2) Auf Seiten des obfiegenden Klägers tritt bie 
reine Ojnteftaterbfolge ein. Diefes hat nun zwar in dem 
Falle gar keinen Zweifel, wenn dem Sieger nicht nur die 
Duerel wirklich zuftand, fondern diefer auch der einzige Sins 
teftaterbe ift. Allein diefe Wirkung findet auch dann Starr, 
wenn der Kläger, welder den Prozeß gewonnen hat, 
nicht einmal der nächfte, oder wenigftens nicht der einzige 
Inteſtaterbe ift, und folglich entweder gar Fein Recht zur 
Duerel hatte, oder wenigfiens nicht auf die ganze Erbfchaft 
‚ Hagen Fonnte, fondern die Duerel nur als eine partielle 
zuftändig war*’). Mur hilfe in jenem Falle dem Kläger 
der Gewinn des Prozefies nichts, fondern derjenige, wel⸗ 
cher der naͤchſte Inteſtaterbe ift, wird mit Recht die Erb, 
ſchaft abfordern, weil das ganze Teſtament einmal aufge 

hoben 


4ı) L. 22. C. b. t. Si maritus tuus facto testamento te quidem 
ex affe fcripfit heredem: filia autem, quam habuit in potefta- 
te, exheredata iure facta minime perhibetur; nihilque ei re- 
lictum eft, neque iuftas offenfae caufas praeftitiffe exprefle con- 
vincitur: eam deinofhiciofo patris teftamento querentem, totam 
hereditatem obtinere poffe, non ambigitur. Qnod fi iam obti- 
nuit, wel poſt evincat: quodcungue maritus mertis [uae tempore 
debuiffe tibi perbibetur, id ab ea reddi oportet. 

42) ©. Weftphals Theorie des R. R. von Teflamenten $. 
58o. und $. 1049. 

43) Man fehe bier vorzüglich Aug. noneLıı Commentar. iuris 
civ. Lib. XIX. cap. 10. pag. 1103. 
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hoben worden, und nun die Ssnteftaterbfolge eintritt. 
Dies ift der Haren L. 6 9.1. D. h. t. gemäß, wo Ulpian 
fogt: Si quis ex his perfonis, quae ad fucceflionem ab 
“ inteftato non admittuntur,, de inoficiofo egerit, et cafu - 
obtinuerit, non ei profit victoria, fed bis qui habent ab 

inteſtato Juccefionem. Nam inteffatum patremfamilias fa- 
ci). Man’ fege alfo, ein frater confanguineus habe - 
gegen einen ſchaͤndlichen Teflamentserben die umiverfelle 
Inofficioſitaͤts, Querel mit dem beften Erfolg angeftelle. 
Es ift aber eines verfiorbenen volbürtigen Bruders Sohn 
vorhanden, der jenem im der Inteſtaterbfolge vorgeht. 
Hier hilft dem Kläger der Gewinn des Proceffes nichts, 
fondern er muß die Erbfchaft dem Bruders Sohn ahtre 
ten #°). Daß jedod in einem ſolchen Falle der nähere In— 
teftaterbe den Sieger wegen der Projeßkoften ent ſchaͤdigen 
muͤſſe, leidet keinen Zweifel *0). 


In dem oben angegebenen andern Falle hingegen, da 
eine univerſelle Querel iſt zugelaſſen worden, wo dem 
Sieger nur eine partielle zuſtand, tritt die Inteſtaterb— 
folge dergeſtalt ein, daß nun zugleich mit dem Klaͤger auch 
alle diejenigen zur Erbſchaft kommen, die zwar an dem Pros 
zeß keinen Antheil genommen, denen aber mit dem Klaͤger 
ein gleiches Inteſtaterbrecht zuſteht, geſetzt auch daß fie für 
ihre Perſon keine Querel haͤtten anſtellen koͤnnen. Fuͤr dieſe 

Mei⸗ 


44) Man ſehe über dieſe Stelle nach $. 543. ©. 3. 
45) SCHRADER cit Commentat. $. 102. Stein von pflichtwi⸗ 
drigen Teſtamenten $. 39. S. 171. 


45) weRnHER Obſervat. for. Tom. I. P. 1. Obf. 270. n. 8. 
THIBAUT Syftem des Pandectenrechts 2. Th. $.$18. 8. 221. 
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Meinung ſpricht Theorie und Praxis“7). Juſtinian⸗« 
fagt in der Novelle ıı5. Kap. 4. ausdruͤcklich: Sed, 
reſciſſo teftamento, eis, qui ab inteflato ad hereditatem 
defuncti vocantur, res eius dari difponimus; oder wie «8 
Hombergk richtiger überfegt hat: Sed, everfo tefta- 
mento, heredes ab inteflato ad defuncti hereditatem voca- 
mus, lisque res illius dari fancimus, **). Hierher gehös 
ven folgende Faͤlle. 


I. Wenn von mehreren unbillig ausgefchloffenen Noth⸗ 
-erben der eine, der nur auf feinen Inteſtaterbtheil haͤtte 
Flagen fönnen, die univerfelle Inofficioſitaͤtsklage angeftelt, 
und die Reſciſſion des ganzen Teftaments bewirkt hat, 
obgleich der andere die Querel nicht repudiire harte. 3.2. 
der Vater hat feine beyden Söhne unbiliger Weiſe enterbt, 
die feine alleinigen Inteſtaterben gewefen wären. Einer hat 
in der Abwefenheit des andern, den er für tod hielt, die 
univerſelle Duerel gegen den Teftamentserben angeftellt, 
und den Proc geivonnen. Was hier der Sieger erhals 
ten hat, muß er mie feinem Bruder theilen *). 


II. Wenn 


» 


47) Man fehe hier vorzüglich Herren Kanzl. koch Diff, Quatenus 
teftator per querelam inofliciofi reddatur inteftatus ? hinter feis 
nem Tr. de Succef, ab int. Nr. I. 

48) Im griechifchen Text lauten die Worte fo: «Ara avares- 
mousuns mas diabyung, mes €£ üdinbere Eıs T3V TE TEAgUrTY“ 
GavTos nAngov —2 HuNEUEV, nu meog duTss 7a Eneiva meaye 
para dides$ar dinrumzusv. 

49) &. poneLLus in Commentar. iuris civ. Lib. XIX. cap. Io. 

pag. 1103. Pornier Pandect. Juftinian. h. Tit. Nr.XL, not. f. 

Tom. I. pag. 196. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. Sf 
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II. Wenn Eltern und leibliche Geſchwiſter concurriren, 
melde der Erblaffer in feinem Teftament alle übergangen 
hat, und erjtere auf Reſciſſion des ganzen Teftaments ges 
Flagt haben, fo kommt der Gewinn des Proceſſes auch den 
Geſchwiſtern zu flarren, weil fie nah der Mov. 118. 
Kap. 2. mit den Eltern ein gleiches Inteſtaterbrecht has 
ben, menn ihnen gleich in dem gegenwärtigen Falle Feine 
Duerel zuftand. 


Tl. Wenn Halbgeſchwiſter von verſchiedener Art vor, 
handen find, davon der eine ein frater confanguineus, 
der andere aber ein frater uterinus ift, und der Erblaſſer 
eine unanftändige Perfon im Teftament zum Erben einge, 
fest hat, fo ift der Sieg des Bruders, welcher auf die 
Reſciſſion des ganzen Teftaments geflage hat, auch dem ans 


dern Bruder vortheilhaft, fo daß diefer nun mit ab inte- 


ftato erbr, ob er ſchon fein Querelrecht hatte. Endlich 


IV. wenn volbürtige Gefhwifter mit volbürtiger Ger 
ſchwiſter Kindern concurriren, fo erben letztere mit den 
erftern ab inteftato, wenn diefe die univerfelle Fnofficiofis 
tärsquerel mie glücflibem Erfolge angeftehet haben. Denn 
in allen diefen Falen war nur die Querel des GSiegenden 
als eine partielle zuftandig, weil nach Flaren Gefegen, 
die oben angeführte und erklärt worden find, Niemand 
dur& die Querel mehr, als feine Snteftaterbportion 
erhalten Fann. | 


Alein dagegen fönnte man einwenden, daß nach ber 
Nov. rıs5. fib eine querela inoficiofi partiaria nicht 
fürlih mehr annehmen laffe, folalib die Wirkung der 
Duerel wenioſtens ben Kindern und Eltern immer die naͤm⸗ 
liche fey, namlich daß die Erbverordnung alımal zu Grun⸗ 

de 
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de gehe, und die reine Inteſtaterbfolge eintrete. Dies bes 
haupten auch mehrere Rechtsgelehrten °°). And für diefe 
Meinung feinen befonders die Worte am Ende des 
3.Kap. der 115. Mov. fed, quantum ad inſtitutionem be- 
redum pertinet, teflamento infirmato, ad hereditatem 
parentum liberi ab intefiato aequis partibus veniant; 
und die Worte am (Ende des 4. Kap. zu fprechen, welche 
fo lauten, everfo teftamento, beredes ab inteflato ad de- 
functi hereditatem vocamus, iisque res illius dari fanci- 
mus. Allein da nit zu glauben ift, daß Juſtinian die 
vielen oben erfiärten Stellen in den Pandecten und Cos 
der ’'), weiche bon der Inofficioſitaͤtsklage als einer here- 
ditatis petitio partiaria handeln, dur die Novelle 115. 
habe aufheben wollen, ohne nur ein Wort davon zu far 
gen, fo muß man nach) einer vernünftigen Auslegung einen 
ſolchen Fall annehmen, wo die univerfele Snofficiofitätsflage 
entweder von ſaͤmmtlichen enterbren Kindern, oder Eltern, 
oder von einem der Enterbten angefiellet worden, ohne daß 
‚die übrigen ſich ihres Klagerechte begeben harten ). 


So deurli übrigens die Worte der Novelle (pres 
ben, fo fehe muß man ſich billig wundern, wenn mehrere 
öf2 Kechts- 


50) ©. Ferd. Aug. nommer Diff. de victoria querelae tertio 
proficua. Lipf. 1719. 9.12. et 13. KOocH cit. Diff. pag. 197. 
Chr. Frid. Bern. FUNK Comment. in controv. iur. civ. de 
nexu inter fuccefionem ab int. et querelam inoff. teftam. 

Goett. 1802. $. 31. und Boock Lehre von der Enterbung 
8.26. ©, 91. folg. 

51) 7.3.5.8. L.16. 1.19: 2.25% 61. 4.27..93. Dobt 

L. ı3. Cod. eodem. 


52) SCHRADER cit. Commentat. $.73. 


\ 
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Rechtsgelehrte dennoch der Meinung ſind, daß in jedem Ä 
Sale der Sieg der Querel nur dem fiegenden Kläger zu 
ftarten komme '*, oder doch wenigftens nur denen vortheils 
haft fey, welche mit dem Sieger nicht nur ein gleiches In⸗ 


teſtaterbrecht, ſondern auch ein gleiches Recht zur Querel 
haben’). Man beruft ſich insgemein auf die Regel: 


— 


quod res inter alios iudicata aliis neque praeiudicet, neque 


proſit ꝰ Allein, ohne hier anzufuͤhren, daß dieſe Regel 


mancherley Ausnahmen leidet °°); fo hat man nicht bedacht, 
daß es im dem gegenwärtigen Falle vermoͤge einer. 


nothwendigen Folge gefhicht, wenn auch andere, 
welche an dem Prozeffe über die Snofficiofität des Teftas 
ments feinen Ancheil genommen, aber doch mit dem Ki» 


ger ein gleiches Inteſtaterbrecht haben, nun mit ihm zur 
Inteſtaterbfolge gelangen, wenn Das ganze Teſtament als 


pflichtwidrig aufgehoben wird, weil hierdur die Soche in 
einen ſolchen Zuftand kommt, als ob der Erblaffer ohne 
Teſta⸗ 


53) Wie z. €. Ulr,'nuser in Praelect. iur. Rom. Tom. II. h. t. 


8.9. Ant. schuLrtınG Thef. controverſ. Dec. XVI. $.1.et2. 
und Io. Ortw. WEsSTENBERG in Princip. iuris ſec. ord, Dig. 


hit. :$. 27. 


54) noopr in Commentar. ad.Dig. h. t. Tom. II. Oper. p. 164 | 


- Guil. rawenınus in Tract., de fuccefl. ab inteft. Cap. XVII. 


d.3.  voer in Comm. ad Pand, h. t. F. 11. sıRUv Syntagmez 
iur, eiv. Exercit X. Th. 24. und Weſtphal in der Theorie 


des R. R. von Teftamenten $. 1026. 


ss) L.63. D. de ve indie, 


56) Man ſ. das Archiv fir die theoret. und practifche Rechtsge⸗ 


lehrſamkeit, herausgegeben von Hagemann und Güntber. 
+°h. Nr.1. ©. 5. ff. 
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Zeftament verftorben wäre, wie Lucas van de Poll’) 
ſehr richtig bemerft hat. Es kann daher auch nun nicht 
mehr die Frage davon feyn, wen die Querel zuſteht, fon 
dern wer bey der Inteſtaterbfolge concurrire, To fern er 
fi) feines Succeſſionsrechts nicht begeben hat. Man wende 
nice ein, daß doch nah der 115. Movelle die Der 
maͤchtniſſe gültig bleiben. Denn diefe gehören nicht zur 
Subftanz des Teftaments, fondeen diefe beftcht lediglich in 
der Erbeinfeßung, welche durch die Querel aufgehoben 
wird. Sie fünnen daher auch die Inteſtaterbfolge um 
fo weniger hindern, da fie auch in codicillis ab inteftato 
hinterlaffen werden koͤnnen. Die Schwäche der Gründe 
leuchtet in die Augen, daher unfere Meinung auch den Bey— 
fall der meiften theoretiihen und prastiihen Rechtsgelehr⸗ 
ten ’®) für fi hat. 


3) In Abſicht auf die Vermaͤcht niſſe, und übris 
gen Verfügungen, welche außer der Erbeinfegung in 
dem pflihtwideigen Teſtament enthalten find, ift 


a) fo viel außer Zweifel, daß wenn die Klage von 
Kindern oder Eltern angeftellee wird, diefelben nad) 
5f3 der 


57) de exheredat. et praeterit. cap. LXXXI. $.9. 


58) LAUTERBACH Colleg. th. pract. Pand. h. t. $.20. Jo. Balth. 
,„ L.B. a wernser Select, Obferv. for. Tom. J. P. I. Obſ. 270. 
de coccejı ur. civ. contr. h. t. Qu. 15. et ad Eundem EM- 
MINGHAUS not. w. etx. REUTER Diff. de effectu querelae 
inoff. teftam. intuitu non querentis. $.49. Io. Frid. BOECKEL- 
MANN Exercitat. ad Pändect, h. t. $.7. pag. 376. HOFACKER 
Princip. iur, civ. Tom. I. $, 1701. HAUBoLD ad Bergeri Oeco- 
nom. iuris Lib. I. Tit.IV. Th. XVII. not. y. pag.406. MAL- 
BLANC Princip. iur. Rom. ſec. ord, Dig. Tom, III. $. 698. 
GAMBSJAEGER Difl. de teftam, inofieiofo P, IV. 9.8. u, a. m. 
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der Verordnung der Nov. 115. gültig bleiben, wie die 
ſchon bey anderer Gelegenheit (©. 323.) angeführten 
Worte Flar beweilen. Nur wegen der Pupillars 
Subftitution ift die Sache fireitig, wie aub ſchon 
oben (©. 322.) bemerkt worden if. Richter’), 
Reinold °°), Madihn °') und Hommel) behaupten, 
fie gehe durch die Querel mit der Erbeinfegung zu Gruns 
de, weil Feine Subſtitution, als eine Are der Erbeinfegung, 
gelten koͤnne, wo die heredis inftitutio prima wegfallt; 
und namentlih werde von der Dupillar » Subftitution ge- 
fagt , fie fey pars et fequela teftamenti paterni, welche 
für fih, ohne das värerlihe Teftament, nicht beftehe‘°). 
Allein ohne hier zu wiederholen, was ich fchon anderwärts 
(S. 322. Not. 10.) zur Widerlegung diefer Meinung ge 
fagt habe, fo will ih nur noch mit Wenigen bemerken, daß 
zwifhen der Pupillar » Subftitution und dem väterlichen 
Teftament Eein fo nothwendiger Zufammenhang ift, daß 
erftere ſchlechterdings mit dem legtern fallen müffe. Denn 
man erinnere ſich doch, daß die Pupillar, Gubftitution 
ſchon nach den Geſetzen der Pandecten gültig blieb, wenn 
das väterlihe Teſtament dur die Bonorum pofleflio 
| contra | 


59) In expofit. omnium Avthenticar. Codici luft. infertar, pag. 
238. num. 28, 

60) In Opufcul. a Iuglero edit. pag. 354. j 

) 

61) In Opufe. vicifitudines fubftirutionis exemplaris eiusg. veram 
indolem continente. Halae 1775. 4. $.43. und ad MENCKEN 
Introduct. in doctr. de actionibus for. not. 1180. pag. 369. 


62) Diff, de differentiis inter querelam inoff, quae parentibus ac 
liberis, et quae fratribus competit. $. II. 


63) $.5. I. de pup. ſubſt. 
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contra tabulas refeindirt ward. (S. 312.) Sie verlohe 
zwar ihre Gültigkeit, wenn das Teſtament mit der alten 
Duerel aufgehoben ward; alleın davon lag der Grund in 
dem Vorwand, deffen ſich der Kläger bedienen mußte, als 
ob der Teſtirer niche recht bey Verſtande gemefen fey. Dies 
fee Prätert fiel, wie Vinnius‘*) ganz richtig bemerkt, 
ben der Bonorum pofleflio contra tabulas weg. Er fin⸗ 
det aber aub nah dee Novelle 115. mit mehr bey 
der Duerel der Kinder und Afcendenten Statt. (©. 419.) 
Wie kann man nun no läugnen, def nad) der Nov. 115. 
die Pupillar, Subftiturion gültig bleibe, da Juſtinian 
ausdrücklich fagt, es fol das Tiftament in allen übris 
gen Puncten als nicht refcindirt gelten, wels 
de, außer der pflichtwidrigen Erbeinfegung, darin enchals 

‚ten find ?°°) | 
b) Wird Hingegen die Querel von Gefhmwiftern 
angeftelle, fo ift die Frage, ob auch hier die Vermaͤchtn'ſſe 
und Fideicommiffe gültig bleiben, oder nicht vielmehr mit 
der Erbeinfegung zu Grunde gehen, unter den Michteges 
lehtten fehr ſtreitig. Viele behaupten das Erftere, jedoch 
aus ſehr verfhiedenen Gründen. Einige °°) berufen ſich 
5f4 ſchlecht⸗ 


64) Commentar. ad cit. $.5. I. de pupill. ſubſtit. nr, 3. et 4. 

65) Man fehe noch Vigl. zuichemus in Commentar. in decem 
Titulos Inftitution, iuris civ. ad $.5. I. de pupill. {ubftitut. 
pag. 152. Iof. rınestres Praelect. Cervar. de vulgari et pu- 
pillari fubftitutione P. III. cap. 5. $. 49. und DonELLus in 
Commentar. iur, civ. Lib. VI. cap. 235. pag. 273. in fin, 

66) DONELLUs in Commentar. iur. civ. Lib, XIX. cap.X. pag. 
1104. RICHTER in Expofition, omn. Avthenticar. ad Avth, 
Ex caufa cit. pag. III. GUDELINUS de iure noviflimo lib. II. 


cap. 7. Pag. 69. 
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ſchlechthin auf die Avth. Ex caufa Cod. de liberis praete- 
rit. vel exheredat. in welcher es ohne Unterſchied heißt: 


Ex caufa exheredationis vel praeteritionis irritum eft teſta- 


mentum, quantum ad inflitutiones; caetera namque firma 


permanent. Andere”) glauben, der Grund der No— 
velle 115. poffe auch auf die Geſchwiſter. Denn es ſey 
doch nur eigentlih die Erbeinfegung für pflichtwidrig zu 
halten, nicht die Bermächtniffe. Ja andere’) fagen fogar, 
man müffe die Movelle 115. auf die Gefhwifter aus, 


dehnen, wenn deren auch darin. Feine Erwähnung gefhehen 


wäre, weil es höchft ungereimt und inconfequent feyn würs 


de, die Gefchwifter bey der Duerel mehr zu begünfligen, 
als die Kinder und Eltern, da ihnen doch die Querel nur 


hypothetiſch zuftche, und felbige auch fonft in den Erb⸗ 


fhaftsgerehrfamen den letztern nachſtehen müßten. End» 


lich wollen einige‘”) überhaupt noch daran zweifeln, ob 


nah dem Altern Rechte die Vermaͤchtniſſe ihre Gültigkeie f 


verlohren haben, wenn das —— von Geſchwiſtern 


mit 


67) PEREzZ in Praelect. ad Cod. h. t. nr.2I. et 22. FRANTZ- 


Kıus in Comment, ad Dig. h. t. nr. $4, sTRUV Syntagm. iur. 


civ- Ex,X, Th. 22. 


69) vorr in Comm. ad Pandect, h. t. $.13. de coccejt iur, 
civ. controv. h. t. Qu. ı1. Weftphal Theorie des R. N. 
von Teftamenten $.607. und $. 1043. _Io, El. voeLcker in 
Diff. de tranfitu querelae inoff. teftam, ad heredes, praef, Car. 
Frid. waıcmıo def. Ienae 1772. $.VI. pag.9. Car. Frid. 
PAELICKE Diff. de erroribus quibusdam circa querelam inof. 
teft. Helmfiadii 1763. Err. X. und Mich. God. WERNHER 
in lectiff. Commentat. in Pandect. h. t. $. 18. 


69) Io, God. BAUER in Diff, de eo, quod iuftum eft circa for- 
mam exheredationis. $.20, 


— 
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mit der Inofficioſitaͤts Querel angefochten worden. Denn 
alle Terte des aͤltern Rechts?) redeten blos von Teflomens 
ten der Eltern und Kinder, Fein einziger von Geſchwiſtern. 
Ueberdem fen es der Rechtsanalogie vollfommen gemäß, 
daß mit der Hauptfahe das Acceſſorium nicht dahin falle, 
wenn ſolches für fich beftchen Fünne; dies ſey nun aber der 
Sal bey den Vermächtniffen, als welche auch ab inteftato 
gültig wären’). Diefe Meinung fol auch nach dem Zeug. 
niß mehrerer Rechegeletrten) in der Praxis angenom⸗ 
men ſeyn. 


Allein die entgegengeſetzte Meinung, welche von den 
meiſten Rechtsgelehrten?) vertheidiget wird, daß ben der 
Sf5 Due 


70) L.8. $.16. L. 13. L.28. D. h. t. L. 13. Cod. eodem. 


71) L.8. pr. et $.f. L. 16. D. de iure codicill. $. 1. I. eodem. 
L.88. in fin. D. de legat. II. L.4. C. de Codieill, , L. 3. in 
fin. C. ad SCtym Tiebell. 


72) Man fehe BERGER in Oecon, juris Lib. II. Tit. IV. Th. 17. 
Not. 12. in fin. de cannsıesser Decifion. Haffo - Caflellan. 
Tom.I. Deciſ. XXIV. nr. 12. pag. 73. Leyser Meditat. ad 
Pand. Vol. I. \Specim. XCIV. Coroll.2. und Schmidt im 
theor. pract. Commentar über feines Vaters Lehrbuch von ge 
richtlihen Klagen 3. B. 8.547. ©. 14. 

773) Luc, van. de poLı de exheredat, et praeterit. Cap. LXIII. 
$.14. STRYK UL. mod. Pandect, h.t. $.6. LAUTERBACH 
Colleg. theor. pr. Pandect, h. t. $.31. zossıus in Comm: ad 
Pand. h. t. 9.41. Gaıt Obfervat. Lib. II. Obf. 113. nr. 7. 
BOEHMER in iure Dig. h.t, $.1$. SCHAUMBURG in Comp. 

“juris Dig. h.t. $.12. meineccıus in Elem. iur. civ. fec. 
ord. Pand. h.t. $.53. wach Introd. in controv. iuris civ. 
pag. 367. HOFACKER Princip. iuris civ. Tom. ll. $. 1701. 
nt. Ill, EmMinGHaus ad Cocceji ius civ. controv. h. t. Qu. II. 

not. 
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Querel der Geſchwiſter das aͤltere Recht gelte, und folg⸗ 


lich die Vermaͤchtniſſe mit der Erbeinſetzung zu Grunde 
gehen, hat weit wichtigere Gründe für ſich. Deun 


ı) reder die Movelle 115. ausdrücklich nur von Kin⸗ 
dern und Eltern. Don Gefhwiftern ift nirgends die Mes 


de. Es ift daher eine ſehr willführlihe Ausdehnung der 
Novelle auf die Gefhwifter, welhe um fo weniger Statt 


finden kann, meil man auf ſolche Art im Stande wäre, 
alle Differenzen zwifchen der Querel der Seitenverwandten 
und der übrigen Morherben mit einem Male aufzuheben. 
Daß die Avth. Ex caufa Cod. de liberis praeterit. kei- 
nen Unterfchied macht, kann nichts beweifen”*). Denn 
die aus den Novellen ercerpirren Avthentiken Fünnen, da 
fie eine bloße Privatarbeit des Irnerius, und au nicht 
unter öffentlicher Auctorität in das Corpus iuris überges 


gangen find, auf ein legales Anfehen gar Feinen Anfpruc 


machen ). 

2) Paßt 
not.1. p3g. 447. fe... MÜLLER Obfervat. pract. ad Leyferum 
Tom.I. Fafc.2. Ob[.232. Homme Diff. de differentiis inter 
querelam inoff. quae parentibus ac lib. et quae fratrib. com- 
petit. $.10. MALBLAnc Princip. iuris fec. ord. Digeft. T. III. 
8.698. Gebr. Dverbef Meditationen über verſch Rechts: 


materieit. 2.8. Medit.g0. Hoͤpfner im Commentar über _ 


die Inſtitutionen 9.535. Not.ı. THIBAUT Syftem des Pan- 
dectenrechts Tom.Il. $.819. S. 233. Book Lehre von der 
Enterbung 8. 16. ©. 44. und GAMBSJAEGER in Diff. de teftam. 
inoff. P.IV. $.4. Not. 21. 

74) Mit Recht fagt daher GAıLL in Obfervat, pract. Lib. II. 
pag. 1098. Meminiffe oportet, praedictam Authenticam ex 
caufa non habere locum in transverfalibus, utputa fi frater fra- 
trem praeteriret , inflituta turpi perfona» 


75) Webers Berfuche über das Civilrecht ©. 37. folg. 
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2) Paßt aub der Grund der Novelle 115. gar 
nicht auf die Gefhwifter. Denn daß bey der Duerel der 
Kinder und Eltern nur die Erbeinfegung reſcindirt wird, 

hat jeinen Grund darin, weil nach diefem Geſetz den Kins 
dern und Eltern der ihnen gebührende Pflihreheil titulo 
heredis hinterlaffen werden muß, ft nun diefes nicht 
geſchehen, fo hat der Zeftirer nur in Anfehung der Erbein« 
fegung pflichtwidrig gehandelt; dahingegen Fünnen weder 
die Vermaͤchtniſſe noch die Fideicommiffe, welche der Erb» 
laffer in feinem Teſtament verordnet hat, als pflichtwidrig 
angefehen werden. Allein da den Gefhwiftern der Pflicht, 
theil quocunque titulo hinterlaffen werden kann; fo hat 
der Teftirer, wenn er denfelben eine ſchaͤndliche Perſon vors 
gezogen hat, ohne fir auh nur mit einem Vermaͤchtniß 
zu bedenfen, nicht nur in Anfehung der Erbeinfegung, fons 
dern auch in Anfehung der Vermaͤchtniſſe lieblos gehandelr, 
daher iſt Hier billig das ganze Teftament als pflihtwidrig 
zu reſcindiren. 


3) Wenn das Teftament als pflichtreidrig refeindire 
wird, fo gelten nach der Bemerkung des Claudius Try⸗ 
pboninus über Scaͤvola?0) aud nicht einmahl die Ver- 
maͤchtniſſe ab inteftato, felbft wenn die Codicillar, Clauſel 
hinzugefügt ſeyn follte, weil man den Erblafler gleichſam als 
wahnfinnig anfahe; und Ulpian””) bemerfe no, daß 
fogar die von den Teftamentserben etwa ſchon ausbezahls 

ten Legate wieder zurückgefordere werden Fünnen. Nun 
iſt 
76) L.13. D. b. t. Man vergleiche Weſtphal von Teſtamen⸗ 
ten $. 1044. und THIBAUT Syftem des Pandectenrechts 2. Th. 
$. 785. 
77) L.8. $.16. D. b,%. 
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ift der alte Grund der Duerel, als ob der Teftirer nicht 
secht bey Verftande geweſen feyn Fönne, bey der Inofficio⸗ 
fitätsflage der Geihwifter nicht aufgehoben, wie ſchon oben 
©. 419. gezeigte worden; und es iſt ganz unerweislih, 
wenn Bauer ’°) behaupten will, es fey fon ehemals by 
der Querel der Geſchwiſter in Anfehung der Vermaͤchtniſſe 
anders gewefen, als bey Kindern und Eltern. Denn Pau 
lus’?) fage ganz allgemein: Cum contra teftamentum, 
ut inoficio/um, iudicatur, teftamentifactionem habuiſſe de- 
Junctus non creditur; und an einem andern Orte ) heißt 
es: Cum inoficiofum teftamentum arguitur, mibil ex 20 
teffamento valet. Wenn man nun hiergegen 


4) einwendet, es fen ungereimt, daß die Geſchwiſter, 
welche blos aus Haß gegen eine verächtliche Perfon zur 
Querel geloffen würden, hierin ein befleres $oos, als die 
näheren Blutsfreunde, treffen-folte, und daß es unbillig 
fey, wenn die unfhuldigen $egatarien durch die Einfeßung 
des ſchaͤndlichen Erben leiden follten; fo hat man offenbar 
nicht bedacht, daß doch immer die Lage der Geſchwiſter bey 
der Querel fhlimmer, als die der Kinder und Eltern ift, 
indem eines Theile die erftern fih nur dann über lieblofe 
Ausſchließung beflagen Fünnen, wenn ihnen eine [handliche 





Perſon iſt vorgezogen worden; andern Theile aber auch hier 


dem Kläger bey der Querel der Beweis obliegt, daß er fi 

brüderlih gegen den Verſtorbenen betragen habe °'). 
Ueber⸗ 

78) Siehe oben die Not. 68. 

79) L17. 1 D. babe 

80) L.28. in fin. D. eodem. 

g1) Man fehe, was von diefem Beweis oben &. or. ausfuͤhr— 


licher gefage worden iſt, und vergleiche noch Weber zu 
Hopf 





r \ 
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Ueberhaupt aber Fann mie die Billigkeie zum Vorwaͤnde 
dienen, um ſich eine Abweichung von der Dorfchrift eines 
klaren Geſetzes zu erlauben ??); und nie kann unter dem 
Vorwande einer Gleichheit der Gruͤnde eine unſchickliche 
Ausdehnung der Geſetze zugelaſſen werden ?’). 


Vebrigens iſt noch 


4) zu bemerken, daß der Erbe in Anſehung deſſen, 
was er vor entſtandenem Proceſſe, als Erbe, nach der Ver⸗ 
ordnung des Teſtaments, geleiſtet, oder auf die Antretung 
der Erbſchaft verwendet hat, entſchaͤdiget werden muͤſſe?). 
Was er alſo an Schulden des Erblaſſers, ferner an Vers 
maͤchtniſſen, ausbezahlt, desgleihen was er zur Erfüllung 
einer ihm auferlegten Bedingung geleifter hat, muß ihm 
verguͤtet werden, und er Fann entweder bey der Reſtitution 
der Erbſchaft das Bezahlte in Abrechnung bringen *), oder 
folbhes von den Empfängern mit der condictione inde- 
biti zurücfordern?°), oder von dem Kläger mit der actio- 
ne negotiorum geftorum utili Entfhätigung verlans 

gen. 


5 


Hoͤpfners Commentar über die Inſtitutlonen. 9.533. Not. 2. 
©. 604 

82) ©. Alb. BotLocneri de lege, iure et aequitate Difputatio- 
nes ( Witebergae 1594. 8.) Cap. 34. nr.9. pag.638. wo er 

Tfagt: Nam cum ad legis fententiam interpretatio ommis, quae 
Ft ex aequo et bono, referenda fit, non poterit wideri ca fuiſſe 
legislatoris fententia, quae verbis perfpicuis adverfatur. 

3) S. Webers Partie über dag Civilrecht Nr. J. $ 19. 
©, 58 

84) L.8. S. . D. b.t, L.ar. Sr. L. 26. D. eodem. 

85) L.5. C. de heredit. petit. 

86) L.8. 9.16 D. bt. 
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gen?”). Der obflegende Kläger kann auch felbft die con- 
dictio indebiti utilis anftelen °°), infofern der Gewinn 
des Prozeffes auch die Hinfälligkeit der Vermaͤchtniſſe zur 
Folge hat. Was der Teftamentserbe während des Pros 


zeſſes bezahlte, dafür Fann er Feinen Erfag fordern, wenn 


er wußte, daß es eine Nichtſchuld war ??). 
.$. 559. 


Befchrankfter Gebrauch der Querel. Nachtheilige Folge eines 
mißlungenen Verſuchs derfelben. 


Der Gebrauh der nofficiofitätsklage iſt übrigens 
auf mancerlen Art befhränft, wovon man den Grund ge- 
woͤhnlichꝰ) darin feßt, Daß diefe Klage bey den Roͤmern 
nicht fehr beliebt gemwefen, theils wegen des Vorwandes der 
Bloͤdſinnigkeit des Teftirers, theils weil dadurch ein Teftas 
ment aufachoben wird, an deflen Erhaltung doch den Roͤ⸗ 
mern foviel gelegen war‘). Daher fol 


| ı) bie 
97) S. den 5. Th. diefes Commentars $.421. E. 347. 


88) L.8. $.16. D. b. t. Man fehe bier Weſtphal von Te 
ftamenten F. 1043. 


89) L.21. S. 1. D. bt. Weftphal $.1050, 


90) voer in Comm. ad Dig. h. t. 9.20. Höpfner im Com⸗ 
mentar uber die Inſtitutionen F. 535. ©. 607. 

91) So ſoll z. B. wenn in einem Gericht die Meinungen der 
Richter dergeſtalt getheilt ſind, daß eben fo viele für als ge 
gen das Teftament ftimmen, nach der erftern Meinung das 
‚Urtheil gefprochen werden. L. 10. pr. D, b.t. Man ver 
gleiche über diefe Stelle Cujaz Obfervat. Lib. X. cap. 20, 
vorzüglich aber Zepernif zu sıccamA de iudicio centumvir, 
lib. II. »cap. 7. not.a. pag. 157. ſeqq. 


t 
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2) die Querel nicht Start finden, wenn der Ausge⸗ 

ſchloſſene durch ein anderes Rechtsmittel zur Erbſchaft ges 
langen kann. Juſtinian fage’‘): Qui ad hereditatem 
totam vel partem eius alio iure veniunt, de inoficiofo 
agere non poflunt; ja er nennt die Querel an einem an» 
dern DOrte??) ausdrüdlih das ultimum adiutorium, alfo 
das letzte Rechtsmittel, welches folglich, fo lange andere 
Rechtsmittel vorhanden find, nicht gebraucht werden fol. 
Mach diefer Anſicht dürfte alfo derjenige, welcher das Tefta, 
ment als nullum, oder ruptum oder irritum anfechten 
ann, die Querelam inofliciofi nicht anftellen,; und der, 
jenige, welcher mit dieſer Klage nicht gluͤcklich gefahren 
waͤre, muͤßte nun alles verlohren haben. Daß dieſes 
aber doch der Fall nicht ſey, iſt aus den Geſetzen deutlich 
zu erſehen. Schon die Geſetze der Pandecten?) ge 
ſtatten dem ausgeſchloͤſſenen Notherben, der mehrere Grün, 
de das Teſtament zu beftreiten für fih hat, die Wahl, aus 
welchem Grunde er daſſelbe zuerft angreifen wolle; und 
nach den Gefeken des Eoder?’) Fann er fogar, wenn er 
auch 

RE ——— 

93) L. ult. C. de lib. praeterit. ©. rürrmann Diff. Inofficioſi 
querelam teftamenti remedium fubfidiarium effe. (in zıus Ad- 
verfar. iur. univ. Lib.1. cap. 6.) | 

94) L.8. $.12. D. b. t. Si quis et irritum dicat teflamentum 
vel ruptum, et inofkciofum, conditio ei deferri debet, utrum 
prius movere volet. 

95) L.14. C. eodem. Eum, qui inofhciofß querelam delatam non 

tenuit, (d. i. in querela delata non obtinuit, wie es Weft 

pbal von Teftamenten $. 1024. S. 760. richtig erflärt;) a 

falſi accufatione non fubmoveri placuit. Idem obfervatur et 


fi e contrario falß erimine inftituto victus, poftea de inoficiofo 
actio- 
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auch mit der Inofficioſitaͤtsklage den Proceß verlohren häfs 
te, nachher noch auf die Nichtigkeit des Teftaments Flagen; 
und wenn er zuerft auf die Nichtigkeit geklagt, und den 
Proceß verlohren hätte, noch immer die Inofficioſitaͤts⸗ 
klage ergreifen. N 
2) Die Querel geht nicht auf die Erben des Ausger 
ſchloſſenen über, wenn derfelbe ſtirbt, ohne fie bey feinem 
geben angeftele, oder wenigftens zu deren. Anſtellung die 
nöthige Zubereitung gemacht zu haben. Hierher gehöre 
wenn Uipian’‘) fagt: Si quis inftituta accufatione in- 
officiofi decefferit, an ad heredem fuum querelam 
transferat? PAPINIANUS relpondit, quod et quibus- 
dam refcriptis fignificatur; fi poft agnitam bonorum 
poffefionem, eſſe fucceflionem accufationis, et, fi non 
fit petita bonorum poflefio, iam tamen coepta con« 
troverfia vel praeparata; vel fi, quum venit ad mo- 
vendam inofliciofi querelam, deceflit; puto ad here- ' 
dem tranfire. Zu einer ſolchen Zubereitung, welche erfors 
dert wird, um die Querel auf die Erben zu bringen, iſt jes 
doch ſchon hinreichend, wenn der Ausgelbloffene auch nue 
noch ben feinem Leben mie Anſtellung der Klage gedroher ?’), 
oder 
actionem exercere maluerit. L. 16. €, eodem. Contra maiores 
viginti quinque annis duplicem actionem inferentes, primam, 
quafi teftamentum non fit iure perfectum; alteram , quafi inofh- 
ciofum, liegt iure perfectum, praefcriptio ex prioris iudicii 
mora quinquennalis temporis non nafeitur, quae oflicere non 
ceffantibus non poteſt. Man fehe Weftphal. von Teftamens 
ten 9.1022. x 
90) L.6. $.2.D.& t. 
97) L.7. D. b. t. Is fi comminatus tantum accufationem fuerit, 


vel usque ad denumciationem vel hibelli dationem proceflerit, ad 
here 
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‚oder fonft feinen Borfag zu Flagen, auf irgend eine Art 
geäußert hat?°). Eben diefes finder nah dem neuern 
Roͤmiſchen Rechte ohne Zweifel auch ben den enterbten emans 
cipitten Kindern um fo mehr Statt, da die zur Borbereis 
fung der Querel bey denfelben ehemals erforderlich gewefene 
‚bonorum poffeflio litis ordinandae gratia, deren noch 
Ulpian??) gedenfe, nah der Analogie der Nov. 118. 
Kap. ı. wie bereits oben '°°) gezeigt worden, nun ohnehin 
wegfallt '). —— 

Ohne 


heredem fuum accuſationem transmittet. Worin die denuntiatio 
beftanden, welche bier von der, datione libelli unferfchieden 
wird, habe ich in Opufe. iurid. Fafeic. II. pag. 356. ſeqq. 
und im Commentar 3. Th. 2. Abth. $. 219. S. 296. 

98) L. 5. Cod. h. t. Si pater tuus poft litem conteitatam, vel 
pofiquam propofitum habuiſſet, inoſſicioſum fratris teffamentum 
dicere, te herede relicto decefit: cauſam coeptam vel quo- 
cunque modo illi placitam exfequi non prohiberis. 

9) 160.92 L28. pr. D.b.% 

100) &, & 351. ©. 334. folg. 

1) Io. SCHILTER in Praxi. iur. Rom. Exercit. XIV, $. 24 et 
27. glaubt, die Bonorum poflefüo litis ordinandae gratia fen 

ſchon durch die Verordnung des Krs. Konftantin L. 1. C. 
Th. b. t. aufgehoben morden, wo es heißt: fire auxilio Prae- 
toris, petitionis aditüs per querelam reieretur. Mach feiner 
Meinung hatten naͤmlich nicht bloß emancipirte Kinder, fon 
dern jeder, welcher die Inofficioſitaͤtsklage anftellen wollte, 
jene Bon. pofleflio zu agnofeiren nöthig. Denn da ein pflichts 
widriges Teftament ipfo iure gilt, fo koͤnne nur der darin eins 

‚ gefegte Erbe, fo lange das Teftament nicht vefeindiet worden, 
für den eigentlichen wahren Erben gehalten werden. Zr 32. 
D. de hered. petit. Jeder geſetzmaͤßig exheredirte Inteſtaterbe 

N babe 

Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. Gg 
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Ohne eine ſolche Zubereitung geht die Querel auch 
nicht einmahl auf die Deſcendenten des Enterbten uͤber, 
außer in dem einzigen Folle, wenn der enterbte Sohn waͤh⸗ 
rend der Deliberation des eingeſetzten Erben ſtirbt. In 
dieſem Falle koͤnnen die Kinder deſſelben die Querel als 
Erben anſtellen, wenn gleich ihr verſtorbener Vater noch 


Feine Zubereitung zur Anſtellung der Klage gemacht harte‘). 
Zwar 


habe daher erſt durch die Wohlthat des Praͤtors in die Lage 
eines Erben müßen gefegt werden. Hieraus erklaͤre fich die 
Kegel Ulpiang Fragm. Tit. XXVIII. $. 12. Qui beredes 
non funt, beneficio Praetoris conflituendi funt beredis loco. Diefe 
Bonorum pofleflio litis ordinandae caufa fey alfo eine bloße 

- Solennität, und daher fine re gemefen. Conftantin habe 
diefe Feyerlichkeit zuerft bey der gefeglichen Erbfolge mit der 
Eretion aufgehoben. L. un. Cod. Theod. de cretione vel bonor. 
pof. nachher auch bey der querela inoff- teftam. L. 1. C. Th. 
eit. Allein dieſes ganze Syſtem iſt ungegründer. Weder in 
“der L. un. C. Tb. de cret. noch in der L. 1. C. Tb. b. t. ift 
die Mede von der B. Poffefiene litis ordinandae caufa. Man 
fehe Koch Bonor. pofefio &. 525. folg. und Iac. GoTHo- 
FREDUS in Commentar. ad L. 1. C. Theod. h. t. Tom. I. 
pig. 19% Ware dieſe Bonor. poffefio ſchon vom Kr. Com 
ftantin aufgehoben worden, fo würden ja wohl die L. 6. 
$.2. L. 7. und L. 8. pr. D. b. t. worin derſelben Erwaͤh⸗ 
nung geſchieht, ohne Interpolation nicht in die Pandecten auf⸗ 
aenommen worden ſeyn, und die L. 2. C. h. t. waͤre vollens 
ohne Sinn geweſen. S. Weſtphals Theorie des R. R. 
von Teſtamenten F. 1018. 


2) L. 34. C. h. t. Franc, racurrLı Commentar, ad Conttitut, 
et Decif. Juftin. lib. III. pag. 1357. in fin. MALBLANc in Prin- 
cip. iur. Rom. Tom. III, $. 699. nr. VII. pag. 855- We ſt⸗ 
phal von Teſtamenten $.1029. HOFACKER Princip. iur. civ. 
Tom. II. $. 1705. 
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Er > 


| Amar meint Hellfeld, dag in dem bemerkten Falle die 
I Dueret auf alle Erben des enterbren Sohns Cheredes ex- 
‚heredati extraneos) übergehe; und Walch’) behauptet 
| fogar, daß nah dem neueſten Roͤm. Rechte jur Transmiſ— 
ſion der Querel nit einmahl die Peäparation mehr 
noͤthig fer. Allein alle diefe Ideen find ungegründer. 
Ssupkinian*) fagt ausdruͤcklich: Tubemus, in tali fpecie 
j eadem iura nepoti dari, quae filiws habebat, erfi prae. 
paratio facta non eſt ad inofliciofi querelam inftituen- 
‚dam, tamen pofle nspotem eandem caufam Proponere, 
Noch deurlicher aber werden in einer neuern Conſtitution 
dieſes Kaifers °) die heredes extranei des enterbten Sohns 
ausgeſchloſſen, in welcher es heißt: In medio tamen tem- 
Ipore, id eft, a morte quidem teftatoris, fed ante aditam 
bereditatem, fi decefferic filius, huiusmodi querelam 
I (licer fe non praeparaverit) ad fuam poferitatem transmit- 
Itet: ad extraneos vero beredes tune tantummodo, 
quando antiquis libris infertam faciet praeparationem, 
I Der Grund, den Walch von der aufgehobenen ratione 
legis hernimmt, wird Niemanden überzeugen, der da weiß, 
daß bie Anwendung eines römifhen Gefeges darum noch 
nicht gleich wegfaͤllt, wenn gleich die Umftände, welche auf 
das Geſetz eine Beziehung haben, bey uns wegfallen ꝰ). 
= | Gy 2 Man 
3) Diff. de tranſitu querelae inoff. teftam. ad heredes. Jenae 1772. 
8 Eben diefe Meinung vertheidigte nachher auch Chr. Henr. 
BREUNING in Quaeſt. iur. controv. An ſuperſit caufa odii 
 querelae inoff. teftam. Lipfiae 1773. $..3. et & 
14) Li 34. C. cit, 
45) L. 36.9. 2. in fin. Cod, h. t. 
6) S. Webers Verſuche über das Civilrecht Nr. T. $. 16. 
©. 32. ff. und diefes Commentars 2. Th. 9. 58. S. 363. | 











N) 
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Man kann daher immerhin zugeben,, daß das alte Funda⸗ 
ment, welches diefe Klage gehäßig machte, dur das 
neuefte roͤm. Recht aufgehoben worden fey, daraus folgt ja 
aber noch nicht, daß die Querel ohne Präparation auf bie 
Erben gehe. he Fundament bleibe immer ein bloß pers 
fönliches, wie ben der Injurienklage7). Hiermit ſtimmt 
auch der Gerichtsgebrauch?) überein. 

3) Die Snofficiofirätsflage dauert nur fünf Jahre, 
und ift nach Ablauf diefer Friſt erlofhen’), wofern nicht 
hinlaͤngliche Urſachen vorhanden fen folten, aus welchen 
der Enterbte, der die Zeit verfüumt hat, eine MWiedereins 
fegung in den vorigen Stand erlangen Fünnte '°). | * 

Die 


7) Jac. voonpa Interpretat. iur. Rom. lib. IT. cap. 14. pag. 160. 

8) ©. de Canngieffer Decifiones Haffo - Caffellan. Tom, 1. Decif. 
CH, ars, 1% - 

9) L..8: :$a:174 9. D. de inoff. team. L. 5. C. Tb. eodem. 
L. ı6. L. 34. in fin. L. 36. $- 2. Cod. Juſtin. eod. ti. Db 
die Duerel auch in dem Kalle auf den Furzen Zeitraum von 5 
Fahren eingefegranft fey, wenn fie als eine Einrede gegen die 
Slage des Teftamentgerben vorgebracht wird, ($. 552. © 
352. folg.) iſt unter den Nechtsgelehrten ſtreitig. Mehrere 
wollen dieſes behaupten, als Jo. scHiLTEeR in Praxi juris 
Rom. Exere. XI. $. 32. Pet. de sreve in Exercitat, ad Pan 
dectar. loca difficiliora. Exerc. VII. $. 20. : Mich. Godofr. 
WERNHER in lectiffim. Commentat. ad Pandect. P.I. h.t. $.13% 
pag. 277. Allein daß die Regel, nach welcher die Einreden 
des Beklagten vor angeftellter Klage durch feine Ver 
jaͤhrung erlöfchen, bier feine Ausnahme leiden, bat Here 
Prof. Weber in den Beyteägen zu der Lehre von gekichtlichen 
Klagen und Einreden 1. Stück. Nr. & 7. folgg. fehr gruͤnd⸗ 
lich gezeigt. 

10) L. 8/ $. ız. D. b. t. Plane fü poſt quinguennium inoflicio- 


fum diei coeptum eft ex magna et iuſta caufa, libertates non 
eſſe 
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Die Veranlaffung zur Beftimmung diefes Quinguen 
niums feine das Edict des Kaifers Nerva gegeben zu 
haben, vermöge melden der Zuſtand eines Derftorbenen 
na fünf Jahren überall nicht mehr beſtritten werden folls 
te). Weil nun auch bey der Inofficioſitaͤtsklage der Zur 
ftand des Erblaffers ftreitig gemacht wurde, indem man die 
Klage darauf gründere, daß derfelbe eine Anwandelung von 
Raſerey gehabt, als er das Teftament errichtet habe; fo 


fanden es die römifhen Mechtsgelehrten der Natur der 


Inofficioſitaͤtsklage ſehr gemäß, die Dauer derfelben zu 
Gg3 Folge 


effe revocandas, quae eompetierunt, vel praeftitae ſunt. CR 
Weſtphals Theorie des N. R. von Teftamenten $. 1032. 


a 


11) L. 4. D. ne de flatu defunctor. poſt quinquennium quaeratur, 
Jo. Abrab. anasverı Difl. II. de M. Coccejo Nerva Imp. 
Goettingae 1752. $. 24. et 25. Hierdurch widerlegt fich die 
Meinung derjenigen, welche behaupten, daß nach dem altern 
Kom, Nechte die Querela inofhciofi nur zwey Jahre gedauert 
babe. Eine Meinung, welche befonderd Jac. GOTHOFREDUS in 
Comm. ad L. 5. Cod, Theod. h. t. Jan. a costa in Com- 
mentar. ad pr. J. eodem. sıccamA de iudicio centumvirali 
Lib. II. cap. 6. PorHier in Pandect Juftin. Tom, I. h. t. nr. 
Li, pag. 197. HOFACKER Princip, iur. civ. T. Il. $. 1704. 
not. a, und Weftphal im angef. Buche $. 1051. zu vertheiz 
digen gefucht haben. Allein das Zeugniß des Pliniug Lib. V. 
Epift. 1. feorauf fie fich durchgehends berufen, bemeifer ihre 
Meinung nit, weil Plinius nicht von der Verjährung der 

Inofficioſitaͤtsklage, ſondern von der ufucapione pro herede re; 
det, wie Petrus de TouLLIıEU in Collectaneis juris civ. pag. 
387. und PÜTTMANN in Interpretat. et Obfervat. iur. Rom. cap. 
XXX. pag. 150. binlänglich gezeigt haben. Mean vergleiche 
auch ZEPERNICK ad Siccamam de iudicio centumvir. pag. 155. 
not. R, 
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Folge jenes Grundfages zu befpränfen '?), Falk num gleich. 
dieſer Grund heut zu Tage weg, fo hat man es doch bey 
diefee nachher dur die Gefeke felbft beftimmten Dauer 
um fo mehr bewenden laffen, da auch jeßt nob immer Grund 
genug zur Einfhränfung diefer Klage vorhanden iR 


Um jedod den Zeitpunct genauer zu beftimmen, da die 
Klage ihren Anfang nimmt, fo ift ein Unterſchied zu machen, 
ob der Kläger noch minderjährig, ober fbon majo—⸗ 
renn if. Einem noch minderjährigen Kläger läuft das 
Quinquennium nicht eher, als nach dem Eintritt der Groß, 
jährigkeie *). Iſt Bingegen der Enterbte ſchon majos 
renn, fo wird das Quinguennium von der Zeit an gerech⸗ 
nee, da der Erbe die Erbſchaft angetreten hat'’), Es 

wird 


12) Man vergleiche hier vorzuͤglich rürrmann c. I pag. 149. 
und deffelben Adverfaria iuris univ. Lib. I. cap. 6. : 


13) ©. den 1, Th. diefes Eommentars $.58. ©. 363. folg. 


14) L. 2. C. In quib. cauf, in integr. reflitutio neceſſ. non eſi. 
Adolefcentiae tempus non imputari- in id quinguennium liberis, 
cuius praelcriptis feram inofficiofi quaeftionem moventibus op- 
poni folet, manifefte ante defceripfimus. Impleta igitur aet:te 
legitima, non eft in integrum reftitutio neceſſaria: quia now red- 
integratio amiffae caufae his datur, fed integra ipfa c>ufa ſer- 
vatur. 


15) Dor Juſtinian war eg unter den alten Rechtsgelehrten 
fireitig, wenn dag Duinquennium zu laufen anfange; Ulpian 
rechnete den Anfang von der Antretung der Erbfchaft, Derem 
nius Modeftinus aber ſchon von dem Tode des Teſti⸗ 
rers. Es erhellet dies aus L. 36. & 2. C b. t. wo Ju ſt i⸗ 
nian dieſen Streit entſchied. Illud practerea ſancimus, heißt 
e8 dafelbit, ut tempora inofliciofi querelae ab adita hereditate‘ 
fecundum Ulpiani opinionem currant, Herennii Adodeftini fen- 

tentia 
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wird jedoch vorausgeſetzt, daß der Kläger in Anftelung der 
Klage nicht gehindert ſey. Denn das Quinquennium ift ein 
tempus ratione initũ utile'°). Es wird daher die Zeit 
nicht gerechnet, da die Querel noch nicht erhoben werden 
konnte. Hatte der Kläger zuerſt die Nullttaͤtsklage ange⸗ 
ſtellt, aber den Prozeß verlohren, ſo kann auch ſelbſt dem 
majorennen Klaͤger die Einrede der Verjährung nicht ent⸗ 
gegen geſetzt werden, wenn er nachher noch zur Inofficioſi⸗ 
tärsflage feine Zuflucht nimmt, wenn gleich während der 
Zeit, da der Nicrigfeitsproceß geführt wurde, das Quin⸗ 
quennium bereits verfirihen wäre. Denn Diele Zeit wird 
nicht gerechnet, weil in berfelben die Inofficioſitaͤtsklage 
nicht erhoben werden konute 7). Aus eben diefem Grun⸗ 
de kann daher auch denen, melde durch Succeſſion zur 
Querel kommen, (S. 378.) das Quingaennium nit cher, 
als von.der Zeit, zu laufen anfangen, da diejenigen, welde 
der Ordnung nach die näcften zur Querel waren, fi ent⸗ 
weder ihres Anſpruchs begeben, oder ihr Klagerecht durch 
Verjährung verlohren haben, oder mit der Klage abgewie- 

fen worden find '°). Ä 
694 4) Hat 


tentia recufata, qui a morte teftatoris illico curfum de inofliciofo 
querelae temporis dabat, ©. Franc, RAGUELLI Commentar, 

ad conftitut. et Decifion. Juftiniani Lib. III, pag. 165. 

16) Eiche den 3. Th. diefeg Commentars $. 269 a. ©. 501. folg. 

17) L. 16. C. b. t. wo es heißt: praeferiptio ex prioris iudicii 
mora quinquennalis temporis non nafcitur, quae ofhcere non 
ceffantibus non poteſt. Man fehe pÜTTMANNI Adverfaria iuris 
univ. Lib. I. cap. 6. pag. 117. fegg. und Weftphal von Te 
famenten $. 1024. ©. 760. 

18) HorAcker Princip. iur. civ, Tom. II, $, 1704. in fin, 
pag. 355. 
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4) Hat der Kläger die Querel ohne Grund ‚erhoben, 
er habe nun für ſich felbft, oder freywillig für einen andern 
querulirt, und er wird abgemiefen, fo macht er ſich jue 
Strafe auch des Vermaͤchtniſſes verluftig, welches ihm etwa 
in dem Teſtament war hinterlaffen worden, weil er das Ans‘ 
denfen des Erbluffers dadurch befhimpfe hat; und der Fis⸗ 
kus iſt befugt, ſolches in Beſchlag zu nehmen‘). Die 
Strafe faͤllt jedoch weg, 


1) wenn der Vormund die Querel für feinen enterb⸗ 
fen Mündel aus Amtspflicht erhob °°). Diefer ift einem 
bloßen Sachwalter nicht gleich zu achten, der den Auftrag 
ablehnen Fonnte ?'), 


2) Wenn der Kläger den Prozeß liegen ließ, oder 
noch vor dem Endurtheil flarb °°), Denn der Kläger muß 
den Prozeß bis zum Endurtheil nicht nur fortgeſetzt, fon. 
dern auch diejes noch erlebt haben °°). 


3) Wenn ohne gründliche Unterſuchung der Sache 
bloß in contumaciam erkannt worden ift ?). 


Ueber⸗ 


19) L.8.9. 14. D. bh. t. 

20)$.5. Lhb.t'L.30. 81. D edm 1.2 D% his, 
quae ut indign. 

21) L. 5. S. 11. D. de bis, quae ut indignis. de coccejı iur. eiv. 
controv. h. t. Qu. 24. Ex. ı. Weſtphal von Teftamensen 
$. 1070. 

22), ıu 8.8.14 DE. & 

23) Weftphal. 1054. 

24) L. 8. $. 14. cit, Proinde et fi abfente eo fecundum praefen- 
tem pronuncietur, poteft dici, confervandum ei, quod accepit. 
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wtsberhaupt aber wollen mehrere Rechtsgelehrten?) 
behaupten, daß diefe Strafe heuriges Tages ganz wegfallen 
muͤſſe, weil eines Theile durch die Querel nah der Mos 
ville 115. die Vermaͤchtniſſe nie mehe zu Grunde gehen, 
andern Theils aber auch die Anfechtung eines Teftaments 
aus dem Grunde der Pflihtwidrigkeie Feine fo grobe Bes 
feidigung mehr für den Teftirer fen, als ehemals, da der 
Kläger den colorem dementiae zur Begründung feiner 
Klage zu Hölfe nehmen mußte, welcher aber h. 5. T. weg. 
falle. Allein alle diefe Gründe find von feinem fonderlis 

hen Gewicht. Denn 


1) reber die Novelle ausdruͤcklich nur von ſolchen 
Vermaͤchtniſſen, Die andern Perfonen, und nicht dem, 
welber die Querel anftellt, hinterlaſſen worden 
find, und welde diefer, wenn er den Proc gewinnt, 
felbft auszohlen muß. Sie findet alfo auf den gegenwärs 
tigen Fall gar Feine Anwendung. 


2) tage ſich auch nicht behaupten, daß der color 
infaniae bey der Querel im neuern roͤmiſchen Mechte 
ganz aufgehoben ſey. Das Gegentheil ift oben (©. 420.) | 
dargethan worden. Halt nun aber auch diefer Bor, 
ward bey der Querel der Kinder und Eltern nah der 
Nov. rı5. weg, fo bleibe es immer noch eine harte Belei- 
digung des Teſtirers, wenn man fin Teſtament als pflicht- 
widrig anficht; und dann muß man 


Gs5 3) auch 


25) Ev. orto in Comm. ad Inftitut. h. t. $. 5. pag. 298. feq. 
Jo. Chrpb. woLTaer Obfervat. iur. civ. et Brandenb. Fafc. II. 
Obf. 26. und Jo. Chrph. koca in Specim. comp. Pand. acced. 
Meditat. ad SCHAUMBURGI compend. Dig. medit. 5. 
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3) auch hier bedenken, was ich ſchon mehrmals erin⸗ F 


nert habe, daß mande Folgeſaͤtze des rom. Rechts noch 


h. z. T. gelten, wenn gleich das Hauptprincip, woraus ſie 


herflieſſen, laͤngſt aufgehoben iſt. 


Mit Recht wird daher von andere Rechtsgelehrten {°) 
jene Meinung verworfen, und practice Juriſten 27) be⸗ 
zeugen, daß die Strafe der Confiskation in dem bemerk⸗ 
ten Falle noch jetzt im Gebrauch ſey. 


Diejenigen, welche behaupten, daß Kinder und Eltern 
nach der Novelle 115. die querelam inofficioſi gar nicht 
mehr haͤtten, ſondern das Teſtament durch eine qualificirte 


Erbſchafteklage als nichtig beſtreiten koͤͤnten, wenn die 


Vorſchriften diefer Novelle nicht beobachtet worden, handeln 


zwar ganz confequent, wenn fie fagen, daß alle jene Folgen, 


welde der Natur der Querel, als einer odiöfen Klage, ei⸗ 
.gen waren, bey diefer Nichtigkeitsklage wegfallen °°). Bey 
diefer Klage koͤnne alfo den fachfäligen Theil weder jene 


Strafe der Confisfation in Anfehung des ihm hinterlaffer 
nen Legats treffen, noch bedürfe es hier einer Vorbereitung _ 
— 116 — 


4 


26) Weftphal Theorie des N. R. von Teftamenten $. 1054. 


. 


©. 787. EMMINGHAUS ad Cocceji ius civ. controv. h. t. h 


Qu. 3. not. x» Hoͤpfner in Commentar $. 535. N. 4 
THIBAUT Syftem des P. R. Th. 2. $. 818. ©. 233. 


27) stryk Us. mod. Pand. Lib. XXXIV. Tit. 9. $. 3. RICH- 
TER Decif. XLII. nr. 7. et I3. _WERNHER Obfervat. for, 
Tom. II. P. IX. Obf. 161. reınnartn ad Chrifinaeum Vol. 
IV. Obf. 41. pag. 42. 

23) Man fehe Boof Lehre von der Enterbung 9.24. und $.27. 
und THIBAUT Syftem des Pand. R, 2. B, $. 819. 


* 
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zur Transmiſſion der Klage auf die Erben, noch fliege 
ter Ablauf eines Quinquenniums den Kläger aus, fondern 
hier koͤnne der ausgefhloffene Norherbe nur durch ein 
dreyßigjaͤhriges Stillfhweigen fein Recht verlieren. Allein 
da ich das fogenannte Nullitaͤts ſyſtem ſchlechterdings vers 
mwerfe, und die Nov. 115. von ber Inofficioſi itaͤtsklage ers 
Fläre, fo halte. ich ‚aud bie aus jenem — abgeleiteten 
Saͤtze fuͤr unrichtig. 


—— — 
Faͤlle, wo die Inofficioſitaͤtsklage nicht Statt findet. 
Die Inofficioſitaͤts Querel fällt weg, 


1) wenn ſich der Notherbe derfelben freywillig begiebr. 
Mach dem roͤmiſchen Rechte gilt jedoch eine ſolche Ents 
fagung nicht, wenn fie beym Leben des Erblaffers geichehen 
iſt, wenn gleich der Ausgefhloffene von dem Teſtirer gewiſſe 
Sachen oder Summen zu feiner Abfindung wegen des ihm 
gebührenden Pflichreheils erhalten harte. Der Vertrag, 
den er deshalb mie dem Erblaffer gefhloffen hat, verbindet 
ihn nicht, fondern er Fann das Teftament anfechten, als 
wenn Feine Entfagung gefchehen wäre. Tuftinian ??) 
ſagt in einer merfwürdigen Conftitution an den Praefectus 
praetorio Julian: Illud etiam fancimus: utfi quis a 
patre certas res vel pecunias accepiflfet, et pactus 
fuiffet, quatenus de inofliciofo querela adverfus teftamen- 
tum paternum minime ab eo moveretur; et poft obi- 
tum patris filius, cognito paterno teftamento, non 

agno- 
29) L. 35. 9. 1. Cod. b. t. Einen vortrefllichen Commentar 


über diefes Gefeß finder man in Job. strauck Exercitat, ad 
L. Decifiones Juftiniani. Exercit, IV, 
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agnoverit eius iudicium, fed oppugnandum putaverit, 
wetere iurgio exploſo, huiusmodi pacto fillum minime 
gravari, fecundum Papiniani refponfum, in quo defi- 
nivit, meritis magis filios ad paterna ohfsquia provocandos,- 
quam pactionibus adflringendos. Juſtinian bemerft hier, 
es fen über die Frage, die er hier entichieden hat, ein Streit 
unter den alten Rechtsgelehrten geweſen. Davon findet 
ſich indeffen Feine Spur; vielmehr war mit Papinian 
auch Paulus ’°) volfommen einverſtanden, welcher fogar 
den nämlichen Grund braucht, wenn er fagt: Pactio talis, 
ne de inoficiofo teſtamento dicatur, querelam fuper iudicio 
futuram non excludit. Meritis enim liberos, quam 
pactionibus adftringi placwit. DBiele’’) glauben, daß von 
dieſer Vorſchrift des römifhen Rechts heutiges Tages Fein 
Gebrauch mehr zu machen fey, weil nah den Grundfägen 
des teurfchen Rechts Erbverzichte gültig wären. Andere ’?) 
hingegen find der Meinung, es finde zwar eine, Entfagung 
Start; fie müffe aber eidlich beftärfe werden; denn bieſes 
erfordere das Canonifche Ned ’’). - Dies behaupter auch 
Hellfeld. Allein jene Vorſchrift des römifhen Rechts, 
welche die Entſagung der Querel bey Lebzeiten des Erblafs 
ſers für ungültig erfläct, beruher auf einem ganz andern 

Grunde 


30) Sentent. recept. Lib, IV, Tit.5. $. 8. in SCHULTING — 
Antejuſt. pag. 399. 

31) HOFACKER Princip. iur. civ. Tom. II. $. 1703. Schmide 
Commentar über ſ. Vaters Lehrbuch von Klagen 3. B. $: 548. 
©. 18. THIBAUT Zr des — 9— 2. B. 9 818. 
S —— 

32) LEVSER Meditat. ad Bande Specim. XCIII. Cor. 3. 


ji 
? 


33) Arg. capr 2. de pactis in Gto. 
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Grunde, als dem, welchen man gewöhnlich angiebt, dep 
nämlich Erbverzichte nach dem roͤmiſchen Rechte?) unguͤl⸗ 
tig waͤren. Juſtinian erfläct vielmehr den Vertrag, den 
ber Mater mit feinem Sohne über die Entfagung der 
Duerel geſchloſſen, nach dem Butabten es Papinians 
darum für unverbindlih , quia meritis magis fılü ad paterna 
obſequia provocandi ſunt, quam pactionibus adſtringendi; 
oder, wie es die Bafılica ?°) ausdruͤcken: paAror Evspyeoiais 
(beneficiis °“) reonaxic Ya meog umanoyv Eis Tas WATEInaS 
Umngssins amo Toy muregwg Tas maldas , nu un dia suudw- 
vo ovohikedur; d. i. weil Vaͤter ihre Kinder zur Beol- 
gung ihres Willens vielmehr durch Wohlthaten aufmun. 
tern, als durch Verträge, wodurch "fie diefelben um ihe 
Recht bringen, verbinden follen. Diefer Grund findet au 
auf unfere Heutige Verfaſſung vollkommene Anwendung, 
da die Schre von dem prlichtrheile der Notherben aus dem 
römifhen Rechte herftamme, und mad) den Grundfägen 
deffelben beurcheilt werden muß. Nach diefen Grundfügen 
aber darf der Pflichttheil auf Feine Weiſe geſchmaͤlert wer 
den, und ſelbſt alddann, wenn Kinder die Euterbung ders 
dient haben, muß diefe dennod nad) Vorſchrift der Gefege 
mie Anführung einer rechtmäßigen Urſache gefchehen, wenn 
das Teftament nicht angefochten werden fol. Fehlt es an 

einer 


34) L: 94. D. de.acguir. vel omitt, hered. L. ı6. D. de juis et 
legitim. bered. L. 3. C. de Collation, 
35) Tom. V. Lib, XXXIX. Tit. 1. pag. 216. 


6) Straud a. a. D. Cap. II. nr. 2. erflärt dies ſehr rich 
fig, wenn er ſagt: quod fit gerendo fe erga fillum ex officio 


* > r * 7 . * * * 
paterno, non anadsmorrws, inofhciofe, nempe fi ei relinquit, 
quantum legibus debebatur. 
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einer ſolchen Urſache, und der Sohn pacifeirt mit dem Bas 
fer, daß er gegen den Empfang einer Summe das Tefta, 
ment nicht anfechten wolle, in welchem ihn der Vater enfer, 
ben würde, fo ift der Vertrag offenbar gefegwidrig. Wie 
ober, wenn der Motherbe feines Pflichttheils wegen vol. 
Fommen abgefunden wäre? Nah Ulpian ’”) würde ihr 
hiee die exceptio doli entgegen gefegt werden Fönnen, 
wenn er der geſchehenen Verzichtleiſtung zumider die Inoffi⸗ 
ciofitätsflage anftillen wollte. Ulpian reder zwar nur 
vom Dater, wenn er fagt: Si parens vel accepit pecu- 
niam, ut emanciparet, vel poftea vivus in eum filius, 
quantum Jatis eſt, (unftreitig den Pflichttheil) contulit, 
ne iudicia eius inquietet, exceptione doli repellitur. Als 
lein man kann mit Grund behaupten, daß er in dem Falle, 
da der Sohn der abgefuntene Theil ift, nicht anders ge, 
fprohen haben würde. Ob aber aub nob nah ber 
115. Novelle dem Sohne oder Vater die Einrede des Do— 
[us entgegenftchen würde, iſt eine andere Frage. Ich 
glaube fir, nah den Flaren Worten des 3. und 4. Kap. 
divjer Novelle, gerade zu verneinen zu Eönnen. Denn Ju— 
ffinian fage ausdrüclih, es foll fo wenig den Eltern er; 
laubt ſeyn ihre Kinder, als den Kindern ihre Eltern zu 
enterben, oder zu präteriven, etſi quacunque donatione, wel 
legato, vel ſideicommiſſo, vel ALIO QUOCUNQUE MODO 
partem legibus illis debitam dederint; wenn fie fi nice 
durch) Undanfbarfeit der Enterbung würdig gemacht haben, 
und eine von den im Gefeg beſtimmten Urſachen angeführe 
wird. Diefes Gefeß würde alfo die Fraftvollefte Replic 
gegen die exceptio doli darbieten. Und fo läßt denn nun 

die 


37) L. 1. $. 3. D. Si quis a parente manumiſſ. 
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‚die heutige Anwendbarkeit der L. 35. 91. Cb. t. wohl 
Feinen gegründeten Zweifel übrig, welche überdem durch die 
Entibeidungen der angeſehenſten teutſchen Spruch, Colle⸗ 
gien °°) noch beſonders beſtaͤrkt werden kann. Daß hits 
gegen nach dem Tode des Erblaſſers eine ſolche Verychtlei— 
ſtung in Abſicht auf die Querel guͤltig geſchehen koͤnne, leidet 
keinen Zweifel, und Juſtinian ſagt dieſes ſelbſt in der an 
geführten L. 35. $. 1. C. b. t. Sed hoc ita admittimus, 
nifi transactiones ad beredes paternos (i.e. cum heredibus 
paternis) filius celebravit, in quibus apertifime iudicium 
patris agnoverit. Es kann jedoch eine ſolche Entſagung 
nicht nur ausdruͤcklich durch Veraleich??) geſchehen, 
wohin auch der Fall gehoͤrt, den Paulus*°) anfuͤhrt: fü 
in teftamento adfceripferim poft mortem patris, con- 
fen- 


38) ©. de cannenGiesser Decifion. Haffo - Caffellan. Tom. I. 
Decif, CLI. nr.» —3. und nr. 6. pag.647. ſeqq. Pürters 
auserlefene Rechtsfälle 1. Bandes 3. Th. Refp. XCHI. nr. 22. 
und 23. ©. 798. Ge. Lud. Böhmers auserlefene Rechts 
fälle 3. Band Refp. 195. nr. 23. ©. 194. und befonders 
Kleins merkwuͤrdige- Nechtsfprüche der Halliſchen Juriſten⸗ 
Facultaͤt. 1. Band Nr. XXXIII. ©. 247. ff. 

39) strauch e. 1. Cap. V. nr. 1. ſaq. Sollte jedoch der Te 
ſtamentserbe den Vergleich nicht gehörig erfüllen , fo bleibt «8 
dem Enterbten unbenommen, die Snofficiofitarsflage annoch 
anzuftellen. L. 27. pr. D. h. t. 

40) L. 31. $. 4. D. b. t. Hätte der Sohn feine Enterbung in 
dem väterlichen Teftamente mit eigener Hand gefchrieben, fo 
wird diefe Enferbung nicht für ungültig gehalten, und der Praͤ⸗ 
tor giebt hier dem Sohne keine Bonorum poſſeſſio contra tabu- 
las. L. 8. $.6. D. de B. P. contra tab, ©. Weber zu 
Höpfmers Commentar $. 660. Not. *. ©. 721. und DA- 
nıeLs Diff, de Senatusconfulto Liboniano. Bonnae 1791. $.20. 
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fentire me. Repellendus fum ab accufatione; fondern 
auch fFillfhweigend, wenn nämlich der Enterbte eine 
ſolche Handlung unternimmt, wodurch er das Teſtament 
als gültig, und den Teftamentserben für einen wahren Er⸗ 
ben anerkennt. Eine ſolche Handlung iſt 


I) Annehmung eines Bermähtniffes aus 
den Händen des eingefegten Erken*'). Es wird 
jedoch vorausgefeßt, 


a) doß der Enterbte das Vermaͤchtniß für fih for- 
dere. Denn wenn er es als Vormund für feinen Mündel 
fordert, fo vergiebe er fich hierdurch in Anfehung ber ihm 
zuftehenden Querel nichts, weil er hier aus Amtepflice 


handele *?). in anders wäre, wenn er es zwar für einen 
an⸗ 


41) L. 5. D. de his, quae ut indignis. Poſt legatum acceptum, 
non tantum licebit falfum arguere teftamentum, fed et non 
iure factum contendere: innfhciofum autem dicere non permitti- 
zur. Add. L. 8. 9.10 L.12..1 D.ht. Hatder Ent 
erbte das Legat eingeflagt, er ift aber mit der Klage abgewie— 
fen worden, meii es nachher der Teſtirer wiederrufen hatte, fo 
verliert er fein Recht zur Duerel nit. L. 12. . 2. D. b. t. 
Si, cum filius ademtum legatum inktituit petere, fummiotus, 
repetat inofliciofi querelam, praefcriptione removendus non eft. 
Quamvis enim agendo teffamentum comprobaverit; tamen eſt 
aliquid, quod teſtatoris vitio reputetur, ut merito repellendus 
non fit. 


42) 9. 4. J. h. t. Don diefem Kalle ift auch die L. ro. F. 1. 
D. eod, zu verftchen, wo Marcellus ſagt: Hud notifimum 
eit, eum, qui legitum perceperit, non recte de inoficiofo tefta- 
mento dicturum, niſi id totum alii adminiſtravit. Man ſehe 
POTHIER Pandect. Iuſtin. T.I. h. t. Nr. XLVI. not. b. p. 197. 
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andern verlange, aber nicht aus Amtspflicht, fondern als 
Aovocat, oder als freywilliger Anwalt *). 


b) Daß der Enterbte das Bermächtniß a aus Pen Hans 
den des Erben erhalten habe. Wenn alſo das Legat ein 
foldhes ift, welches der Enterbre ohne Abforderung und bes 
fondere Annehmung ſchon inne hat, wie z. B. das Vers 
maͤchtniß einer Schulderleffung, fo hindert diefee den Ent 
erbren nicht, die Duerel dennoch anzuſt llen, weil es hier an 
einer Handlung fehle, wodurcqh das Teſtament anerkannt 
wird). 


Wie aber, wenn der Teſtirer Jemanden ein Legat une 
ter der Bedingung hinterlaffen, dem Enterbten etwas das 
von ausjuzahlen, und der ‚Enterbte dieie Summe aus den 
Händen des Legatars angenommen haͤtte? Na Ulpian*’) 

| it 
43) L. 32. pr. D. h. t. 
44) L.ı2. $.3. D..eod. 


45) L.8. $. 10. D. bh. t. Si conditioni parere teftator heredem 
iuffit in perfona filii vel alterius, qui eandem querelam movere 
potest; et fciens is accepit! videndum eft, ne ab inofliciofi 

. querela excludatur. Agnovit enim iudicium. Idem eft, et fi 

legatarius ei vel ftatu liber dedit. Et poteft dici excludi eum, 

maxime fi heredem ei jufferat dare. Ceterum fi legatarium; 
numquid femel natam inofhciofi querelam non perimat l:gati 
oblatio? Cur ergo in herede abfolute diximus? Quoniam 
ante aditam hereditatem nec nafcitur querel. Ego eventum 
puto sequendum in hac re: ut, fi-forte, antequam indicium 
moveatur, oblatio ei fiat eius, quod relictum eft, quafi ex v0- 
luntate teftatoris oblato eo, fatis ei factum videatur. Anton 

Faber in Rational. ad Pand. will hier nichts als Tribonias 

nismen antreffen. Allein dag hierzu nicht ber mindefte Grund, 


2 vor⸗ 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. Hh 


* 
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ift ein Unterſchied zu machen, ob der Enterbte die Querel 
bereits erhoben hatte, oder nicht. Im erften Falle Fann 
ihm die Annahme des $egats nicht präjudiciren; der Klü- 
ger nimmt dies auf Abfhlag der ganzen Erbſchaft, welche 
er abfordert. Denn gewinnt er, fo befomme er ohnedem 
alles, was der Legatar erhalten hat. Die Fortſetzung des 
Prozeſſes ift als eine Proteftation anzufehen, daß fi der 
Enterbte hierdurch nichts in Anfehung feines Anſpruchs ver, 
geben wolle. In dem Iegtern Salle hingegen hält Ulpian 
die Annehmung des Legats für eine Anerkennung des Wil 
lens des Teftirers, und der Enterbte kann nun das Teſta⸗ 
ment nicht weiter anfechten. 

Allein folte diefe Entſcheidung nit durd die Novelle 
115. eine AbAnderung erlieten haben ?. 

Viele Rechtsgelehrte*“) behaupten wirklich, def nach 
der Nov. 115. die Annehmung eines Vermaͤchtniſſes die 
nofficiofitätoflage auf Feinen Fall mehr ausfhließe, weil 
nach der Vorſchrift diefes Geſetzes bie Vermaͤchtniſſe ihre: 
Gültigkeit behielten, wenn gleich das Teftament als pflicht- 
widrig reſcindirt würde. Allein es ift zu unterſcheiden, ob 
die Querel von Geſchwiſtern oder von Kindern oder El» 

tern 


vorhanden ſey, hat Ulrich Huber in Eunomia Rom. ad-h, 
L. pag. 251. ſeq. ſehr gründlich gezeigt. Das Gefeg felbit, wel 
ches freylich etwas dunkel it, hat Weſtphal in der Lehre 
des R. R. von Teftamenten $. 1082. fehr gut erklärt. Man 
vergleiche auch POTHIER Pandectae luftin. T.I. h. t. Nr. XLV. 
46) vorr Commentar. ad Pandect, h. t. $. 13. LEYsER Meditat. 
ad Pand. Vol. II. Specim. XCIII. medit.. 7. MADIHN Princip. 
iur. rom. de Succeflion. $.264. koch Meditat. ad scuauu- 
surcıı Compendium Dig. Specim. 5. HOFACKER Prinecip. iuris 
civ. Tom.Il. 1703. und MALBLANC Dig. Tom. III. $. 699. 
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tern angeftele wird. Im erſten Falle bleibe es ganz bey 
dem Altern Rechte. In dem andern Falle hingegen kommt 

e8 darauf an, ob dem Erben felbft, oder bloß einem $egatar 

die Auszahlung des Vermaͤchtniſſes an den Enterbten von 

dem Teſtator anbefohlen worden ift. In dem legtern Falle 

halte ich dafür, daß die Annehmung eines Vermaͤchtniſſes 

aus den Händen des Legatars den Enterbten nah ver 

Nov. 115. an der Anftelung der Inofficioſitaͤtsklage niche 

hindere. Denn den $egatar Fann der Kläger nach der 

Nov. 115. immerhin als einen folchen anerkennen, desmes 

gen hat er noch nie den Erben felbft, als ſolchen, aners 

‚Eanne*’). Mein in dem erften Sale ſteht die Annehmung 
eines Vermaͤchtniſſes aus den Händen des Erben mit der 

Anftelung der Inofficioſitaͤtsklage im offenbaren Wider 

ſpruche. Dieſer Widerſpruch Fann dur die Nov. 115. 

nicht gehoben werden. Denn Juſtinian redet daſelbſt 

von ſolchen Vermaͤchtniſſen, die einem Dritten auszuzahlen, 

nie aber von folben, welde dem Enterbten hinterlaffen 

worden find. Beſonders aber ift hier zu erwägen, daß 

diejenigen Vermaͤchtniſſe, von denen in der Nov. 115. 

Kap. 3. und 4. die Rede ift, nicht von dem im Teſtament 

- eingefegten Erben, fondern von dem Enterbten auszuzahs 
len find, welcher den Prozeß gewonnen hat. Da nun, 
wenn das Teftament, als pflichtwidrig refeindire wird, nicht 

mehr der Erbe die Vermaͤchtniſſe auszahlen Fann, fo folge 

daraus von filbft, daß der Enterbte durch Annehmung eis 

Hz. nes 


47) ©. GAMBSJAEGER Diff, de teſtamento in genere, in fpecie 
inofhiciofo. P.IV. F. 10. pag.73. THIBAUT Syftem des Pan» 
dectenrechts .2.B. $.819. a. E. &,234 Book Lehre von 
der Enterbung 8.24. S. 79. folg. 
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nes Legats aus den Händen des eingeſetzten Erben, den— 
felben auch noch jegt nach der Sov. 115. als wahren. Erben 
anerfannt habe. Hierin ſtimmen auch die meiften Nechte» 
gelehrten überein *). 

Eine ſtillſchweigende Anerfennung des Zeſtaments ge⸗ 
ſchieht auch 

2) durch eine jede andere Handlung, der Ent⸗ 
erbte gar sicht unternehmen konnte, ohne den Teſtaments⸗ 
erben als einen wahren Erben anzuerkennen. Dahin ge 
hoͤrt, wenn er von dem Erben Sachen kauft, welche zur 
Erbſchaft gehören, oder Erbfhaftsgüter pachtet, oder dem 
Erben dasjenige bezahlt, was er dem Erblaffer ſchuldig 
war, ober das von dem Erben fordert, was der Teftirer 
dem Enterbten ſchuldig war *”). Keinesweges aber wird der 
legte Wille des Erblaffers dadurd -anerfannt, daß der 
Enterbte Erbe des in dem pflichtwidrigen Teftament einges 
festen Miterben geworden iſt. Hier Fann die Inofficioſi- 
säreflage immer nod gegen den andern Miterben angeftellt | 
werten, wie Paulus ’°) fagt: Si heres extiterim ei, qui 
eo teftamento inttitutus eft,-quod de inofliciofo argue- 
‘re volo: non mihi nocebit: wmaxime fi eam portionem 
non pojideam, wel iure fuo pofideam. Daß hier von eis 


nem ſolchem Fu ie die Rede ſey, wo mehr als ein Iefta- 
ments⸗ 


48) LAauUTERBACD Colleg. th. pract. Pandect, h.t. 9,32. Franc. 
Auer Diff. de viribus legati ex teflamento inoflicioso acceptati. 
Mich, God. wernHer lectifim. Commentat. in Pand.h. t. ° 
$. 15. MÜLLER Obfervat. pract. ad Leyferum Tom. 1. Faſc. II. 
Obf. 230 und Weſtphal von Teftamenten $. 1187: - 


49) L. 23. $. r. D, de inoff. teftam. 
TO E. 31 ar Eh 





* 
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mentserbe vorhanden war, feren die Worte: maximefi 


eam portionem (nämlich den Theil der Erbſchaft, welchen 
der „verftorbene Zeftamentserbe aus dem pflichtwidrigen 
Zeftament erhalten harte) non poflideam, außer Zweifel, 
welche Porhbier ) fo verficht, daß vielleicht der veritors 
bene Erbe diefen Theil der Erbſchaft noch bey feinem Leben 
veräußert hatte. Dies ift wohl allerdings richtiger, als 
wenn Weftphal’?) diefe Worte von dem Theile der Erb, 
ſchaft verftehen will, quam poflidet alter coheres, geaen 
welchen der Enterbte Elagen wil. Allein die legten Worte 
machen den Auslegern Schwierigkeit. Anton Saber ’) 


haͤlt fie für ein Emblem des Teibonian, er glaubt übers 


dem, daß die Worte iure uo corrupt wären, und pro fuo 
gelefen werden muͤſſe. Allein ohne Grund, wie Ulrich 
„uber °*) ſchon dagegen mit Recht erinnert hat. Huber 
verſteht dieſe Worte fo, wenn der Enterbre den Theil der 
Erbſchaft, welchen der verftorbene Teſtamentserbe aus dem 
Zeftament erhalten hat, alio quam hereditario iure, 
z. B. vermöge eines Kaufe, befist. Hiermit ſtimmt auch 
Voet) überein. Weltpbal’‘) ſtellt ſich einen ſolchen 
Fall vor, wo der Enterbte des ernannten Erben Pupillars 


erbe geworden; und beruft fi) auf die, Bafılica’’) wo bie 


353 Worte 
# 
51) Pandect. Iuftin. T.I. h. t. nr. XLVI. not.d. pag. 197. 


52) Theorie des R. R. von Teſtamenten $.1031. ©. [eis 
53) Rational. ad h. L. Pandectar, 

54) Eunomia Rom, pag. 263. 

55) Commentar. ad Pand, h. t. $. 34. a. E. 

56) a. a. O. 

57) Tom. V. lib, XXXIX. pag. 206, 
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Worte fo lauten: » E£ ıdrov mov drnuiov venouaı duro, i. ©. 
vel proprio meo iure eam pofliideam. Hier fen nun zwar 
der Enterbte des ernannten Erben Erbe. Er habe aber 
die Erbſchaft nicht fowohl ihm zu verdanfen, als vielmehr 
einem vom WVater deffelben ertheilten Rechte. Allein die 
Worte: fuo iure Eönnen hier wohl ſchwerlich ſoviel als meo 
iure heißen, fondern fie deuten, wie fie Jenſtus'*) gang 
richtig erfläct, auf das Recht des verftorbenen Teſtaments⸗ 
erben, deſſen Erbe der Euterbte geworden ift; /uo iure 
ift foviel als iure hereditario, wie Porbier’?) fagr. 
Der Sinn gehet alfo dahin, wenn ich auch biefen Theil als 
Erbe des ernannten Erben befige, fo wird doch auch in 
dieſem Falle die Querel gegründer feyn. Denn darin liegt 
noch) Feine Anerfennung des Teftaments. Die Erbfhaft, die 
mein Erblaffer gethan hat, ift von der Erbſchaft, welche ich 
thue, ganz verſchieden, und legtere hat auf die erftere Feinen 
Einfluß. 


Die Querel findet fernee IT) nicht State, wenn bie 
Enterbung bona mente gefchehen ift. Ich habe von die 
fer Enterbung {don an einem andern Orte ($. 551. 
©. 255. folgg.) ausführlih gehandelt. Sollte jedoch die 
Urſache, aus welcher fie gefbehen tft, nachher wegfallen, 
z. 3. der blödfinnige Sohn kommt wieder zu DVerftande, 
oder der verfhuldere Sohn har ſich mit den Gläubigern 
unterdeffen verglichen, und feine Schulden bezahlt, fo daß 
diefe nun Feine Forderungen mehr an ihn haben, fo Fann 
das Teſtament, wenn auf diefen Fall dem Sohn nicht 
wenigftens der Pflichttheil vermacht worden ift, nad der 

| Mei 


58) Stricturae ad Rom, iuris Pandect. pag. 34. 
39) a. a. O. 
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Meinung mehrerer Rechtsgelehrten °°) doch noch angefoch⸗ 
ten, oder wenigftens auf Ergänzung des PRiSene ge⸗ 
klagt werden. Ferner 

UI) faͤllt die Querela inofliciofi — auch bey 

Soldatenteſtamenten weg, es ſey nun das Teflas 

ment entweder im Felde nach militärifhen Rechte, oder 

von einem Filiusfamilias über das peculium caftrenle nad 
gemeinem echte errichtet worden‘'). Ein foldes Teftas 
ment Eann nicht als pflihtwidrig angefochten werden, went 
gleih der ausgefchloffene Inteſtaterbe felbft Soldat wär 
re °°); Ein gleiches Privilegium hat Juſtinian dem pe- 
culio quafi caftrenfi beygelegt, daß ein darüber errichtes 
tes Teftament mit der Querela inofliciofi auf Feine Weife 
angefochten werden Fann‘’). Diefes Privilegium gilt 

‚zwar bey einem filiofamilias in Ruͤckſicht des peculii ca- 

ftrenfis au dann noch, wenn er fehon feinen Abſchied ers 

halten hat, es findet aber doch nur während der vaͤterlichen 

Gewalt Statt‘). Stirbt er alfo, nachdem er fui juris 

| 954 gewor⸗ 

60) voerr in Comm. ad Dig. h. t. $. 22. Luc. van de voLL de 
exheredat. et praeterit, cap. LXVIL. 9.9. Book Lehre von 
der Enterbung $. 21. ' 

61) L. 9. L. 24; Cod. b. t. Luc. van de vor cap. LXVI. 
HOFACKER Princip. iuris. civ. Tom.Il, $. 1706. 

62) L. 27. $.2. D. b. t. 

63) L.37. $.1. ©. eodem, 

64) Ehemals ftand zisar dem Veteran, auch während der vaͤter⸗ 
lichen Gemwalt , in Nückficht des peculii caftrenfis fein Privile⸗ 
gium mehr zu, mie Io. Fern. de reres Lib, V. Opufculor. 
cap. 3. nr. 18. (in Thef. Meermann T. VI. pag. 251.) gezeigt 
hat. Allein Juftinian bat auch den filiisfam. veteranis die⸗ 
fes Privilegium gegeben, wenn fie über ihr peculium caftren- 
Te teſtiren. L ul. C. h. t. 
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geworben, fo ift das Teftament der Duerel unfertworffen, 
weil nun aller Begriff eines Pekuliums wegfällt 65), Hat 
hingegen ein Soldat, der fui iuris war, ein militärifch 
Teſtament gemacht, und er flirt nach erhaltenem Ahfchiede, 
fo kommt es darauf an, ob er binnen einem jahre na) 
dem Abſchiede, oder ſpaͤter ſtirbt. In dem erſten Falle 
gilt das I ftament, und cs kann nicht ale pflichtwidrig angefoch⸗ 
ten werden, wohl aber in dem letztern Falle s). Daß jedoch 
gegen das Teſtament eines patrisfamilias veterani, welches 
derſelbe erſt nad) erhaltenem Abſchiede gemocht hat, die Que- 
rel Statt finde, wenn er auch gleich über das im Kriegs— 
dienfte erworbene Vermögen teſtirt hätte, ſagt Papi⸗ 
nian ) ausdruͤcklch. | ER 
Mehrere Rochrsgelchreen 6°) wollen jedoch behaupten, 
daß nad) der Nov. 115. Kap. 3. u. 4. den filisfamilias 
wenigs 
Dr) L.37. 8.2. C. b..t, “Sed hoc oblinere oporiet, donec in 
Jacris parentum fuorum conflituti funt bi, qui quafi caftrenfe 
peculium poflident. Si enim fui iuris efhieiuntur procul dubio 
‚eft, eorum teftamenta et pro ipfis rebus, quas antea ex quaſi 
caftrenfi peculio habebant , poſſe de inofhciofo querelam fuftinere, 
cum neque nomen peculii permanet &. Weftphal von Tes 
ffamenten 8.734 - — 
66) L.8. 9.4. D. h. t. © Wefiphala. a. O. 6.783. 
07) LE: $:3. D: db. £ 
68) VIGLIUS ZUICHEMUS Comm. ad pr. I, de milit, ‚ teftam. de 
RETES c. |, nr.20. Ger. nocor Comm. ad Dig. h.t. circa 
fin. T.II, operum pag. 174. Luc. van de pour, de exheredar, 
et praeterit. cap. LXVI. 9.7. feq, struv Syntagm, iuris civ. 
Exerc. X, th. 39. stryk Us. mod. Pandectar. h. t. §. 14. 
EMMINGHAUS ad COccEJI ius civ, controv. h. t. Qu. 19, ° 
not. 3. Hoͤpfner im Commentar über die Inſtitutionen 
F. 458. Not. 2. verglichen mit F. 454. Not, 1. 


* 
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menirftens alsdann Fein Privilegium mehr zufomme, wenn 
fie über ihr peculium caftrenfe oder quafi caftrenfe nady 
dem gemeinem Nichte teftiren. In diefem Falle dürften 
fie diejenigen ohne eine rechtmaͤßige Urfache nicht erherediren, 
denn der Pflichttheil nach den Gelesen gebührt, fonft 
Fönnte das Teftament als pflihtwidrig angefochten wers 
den. Mur bin dem eigentlichen militaͤriſchen Teftamente, 
welches ein Soldat im Felde gemacht hat, behaupte das 
mehrgedahte Privilegium noch feine. Gültigkeit. Diefe 
Meinung hat num zwar die Worte des 4. Kap. der 
115 Novelle für fih, wo Juſtinian fagt: ‚non licere 
liberis parentes ſuos praeterire, aut quolibet modo a 
rebus propriis, in quibus babent teflandi licentiam, eos 


-omnino alienare. Denn da Kinder, melde fui iuris find, 


über ihe Vermögen ohne Waterfhied teſtiren Fünnen, fo 


N 


ſcheint hier der Koifee an das peculium . caftrenfe 
oder quafi caftrenfe gedacht haben. „Allein hiermit laͤßt 
fib nicht füglih vereinigen, wenn Juſtinian in der 
Nov 123. Kap 19. den Söhnen, welde geiftlihen Stans 
des find, in fofern fie über ihr peculium quafı caftrenfe 
teftiren, zur Pflicht macht, ihren Eltern den Pfliberheil 
zu hinterloffen. Noch jener Meinung wäre diefe Derors 
nung ganz überflüßig gewefen. Da ſich nun diefes nicht 
wohl behaupten läßt, fo Fann das, was Juſtinian in 
der Mod. 123. Kup. 19. verordnet hat, wohl nur für 
eine Ausnahme gihalten werden, welde das Privilegium 
in den nicht ausgenommenen Faͤllen als Kegel um fo mehe 
beftätiget, je befannter es ift, daß Privilegien, welche in 
den Altern Gejegen ertheile worden, durd die allgemeine 
Verordnung eines neuern Gejeges nicht aufachoben werden, 
wenn es nicht ganz deutlich daraus zu erfehen ift, daB dieſes 
965 die 
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die Abſicht des Geſetzgebers geweſen fen’). Dieſe Mei—⸗ 
nung hat auch die Auctoritaͤt mehrerer beruͤhmter Rechts⸗ 
gelehreen 7°) für ſich. 


IV. Wenn der Vater durch eine Pupillar, Sub» 
ſtitution den Erben feines unmündigen Kindes beftimmt, 
fo kann er die leiblihe Mutter des Kindes ausſchließen, 
ohne daß fie das Teftament als pflihtwidrig anfechten 
Fann. Ulpian”') fest den Grund darin: quia pater te- 
flamentum fecit. Durch die Novelle 115. ift hierin nichts 
geändert, wie einige?) behaupten wollen. Denn es ift 
eine unrichtige Dorausfegung, dag Juſtinian durch diefe 
Novelle ein neues Rechtsmittel eingeführt habe. Endlich 


V) noch ein befondereer Grund, aus welchem bey der 
Präterition der Gefhwifter die Querel wegfaͤllt, iſt glei 
be Anrühtigfeit des Klägers. Denn hier kann 

der 


69) Man f. diefes Commentars erften Theil $.93. S. 514. 

70) DONELLUS Commentar. iur. civ. Lib.XIX, cap.5. LAu- 
TERBACH Colleg, theor. pract. Pandect. h. t. $.28. HUNNIUS 
Variar. refolution. iuris. civ. lib. II. Tract. VII. Qu. 17. de 
COCCEJI iur. civ. controv. h. t. Qu. 19. BOEHMER Introduct, 
in ius Dig. h. t. 9.14. HOFACKER Princip. iur. civ. Tom. II. 
$. 1707. et not.d. MALBLANcC Princip. iur. Rom. Tom. III. 
6. 699. nr. II. GAMBSJAEGER Diff. de teftam,. in Sp. in- 
oficiofo P. IV. $. 5. und befonder® Io. God. BAUER 
Diff, de peculio quafi caftrenfi ftudiosorum. Lipfiae 1720. $. 33. 

7ı) L.8. $.5. D. b. t. Cap. 1. de teſtam. in 6to., Siehe oben 
8.543. im 6. Theil dieſes Commentard ©. 572. 

72) S. scuneıpr Diff. de querela inofliciofi inter parentes et libe- 
ros exule $. 33. Book Lehre von der Enterbung $. 24 
©.75. folg. 





De inofliciofo teftamento. 489 


der Praͤterirte nicht fagen, daß ihm Unrecht geſchehen 
1°). 
6. 561. 


Die Querela inofficiofi teftamenti ift eine wahre hereditatis 
petitio. 


Um ſich den Uebergang zur Lehre von der hereditatis 
petitione zu bahnen, bemerkt unſer Verfaſſer noch zum 
Beſchluß dieſes Titels, daß die Inofficioſitaͤtsklage zu den 
Gattungen der Erbſchaftsklage zu zählen fey, und was 
daher von diefer Überhaupt gelte, auch bey jener Start 
finde. Nun find zwar hierin nie alle Rechtsgelehrte eins 
verftanden, indem viele?*) die Querel nur für ein vorbw 
reitendes Rechtsmittel halten wollen, mit welchem 
bloß die Reſciſſion des pflichtwidrigen Teftaments gefordert 
werden Fönne; die Herausgabe der Erbſchaft felbft aber 
naͤchſtdem erft noch durch die hereditatis petitio bewirkt 
werden muͤſſe. Alein daß die Querel des pflichtwidrigen 
Zeftaments eine wahre und zwar qualificirte ErbfchaftsFflage 
fey, ift (don an einem andern Orte (S. 360.) gezeigt wor» 
den ’°). Die Gründe der entgegen gefesten Meinung hat 

auch 


73) DOnNeLLus Commentar. iur, civ. Lib. VI. cap. 15. pag. 243. 
Gebr: Overbeck Meditationen über verfchiedene Nechtäma- 
terien IV. Band Medit. 219. und andere mehr, welche ih ar 
einem andern Orte diefeg Commentars 3. Th. 9.384 Not. 2- 
&, 206. angeführt habe. 

74) Man fehe bier $. 552. ©. 361. Not. 3. diefed 7. Theile. 
Diefen iſt noch beyzufügen nunnıus variar. refolution, juris 
eiv. lib. II. Tract. VIl. Quaeft, 18- 


75) Man vergleiche auch Ios. AvErAnıı Interpretat. iuris Lib. 1. 
cap. $. nr. 4. Et 5. 
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auch ſchon Juſt. Henning Böhmer‘) fo ausführlich 
und gründlich widerlegt, daß man fi billig wundern muß, 
wie dennoh auch unter den neuern Mechtsgelehrten jene 
Meinung no fo viele Anhänger hat finden Fönnen. 


76) Diff. de querela inoff, teftam. fratrum confangnineorum 
$. 9 — 12, 


Lib. 


- 
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6. 562. 


Begriff und verfchiedene Arten der Erbſchaftsklage. 


t 


Beweis des Todes. Succeſſion in das Vermoͤgen eines 
Verſchollenen. 


Sie Rechtsmittel, welche wegen eines zuftändigen Erb» 
rechts gebraucht werden Fünnen, find von verſchiedener 
Are 77). Es wird entweder das Erbrecht des Klägers in 
Streit gezogen, oder es wird von dem Beklagten anerfannt, 
und daher blos auf perjönlihe Leiftungen geklagt, welche 
die Theilung einer gemeinſchaftlichen Erbſchaft betreffen. 
Im legten Falle wird die actio familiae erciscundae, die 
Erbrheilungsflage, gebraudt. Davon lib. X. Tit. 2, 
ein Mehreres. In dem erfien Falle Fann die Klage ent, 
weder eine petitorifhe oder eine poffefforifhe 
feyn, je nachdem entweder auf das Erbrecht felbft, oder 
blos ’auf den Befig der Erbihaft geflage wird. Die per 


titoriſche Klage, wodurch man fein Erbrecht, als ein ding, 


liches 


7) S. Ernf Chriſt. Weſtphals foftemat. Commentar 


über die Geſetze von Xorlegung und Eröffnung der Tefta: 
miente 2. den Rechten und Hflichten des Erben, auch deffen 


. poffefferifchen und petitorifchen Rechtsmitteln. Leipzig 1790. 


5 Ch. ©. 195. ff. Barthol. Leonb. sUENDENDOERFER Tr. 
theor. pract. de actionibus fucefforiis. Lipfae et Francof. 1695. 
1703. 1712. 4. und Lud. God, manınn. Princip. iur, Rom. 


de Succefionibus. $:256. fegg. pag. 334. ſeqq. | 
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lihes Recht, verfolgen Fann, ift die hereditatis petitio, 
oder die Erbfhaftsflage, oder Erbrechtsklage. 
Das peffifforifce Rechtsmittel hingegen, wodurch man, 
wenn man fein Erbrecht nur einigermoffen befcheiniger, 
den Beſitz der Erbſchaft ohne ale Weitläuftigfeit erhalten 
Fann, ift das Interdictum quorum bonorum; (Lib. XLII. 
Tit. 2.) und wenn es der Teflamentserbe gebraucht, falls 
das Toftament Feinen fihtbaren Fehler hat, Remedium ex 
L. ult, Cod. de Edicto D. Hadriani tollendo. ($. 1844.) 

Die petitorifhe Erbfhaftsflage ober bere- 
ditatis petitio ift alfo diejenige dinglihe Klage, welche un, 
mirtelbar aus dem Erbrechte entfpringe, und auf Aners 
kennung deſſelben wider einen ſolchen Beklagten angefteller 
wird, welcher die Erbfchaft pro herede oder pro pofleffo- 
re befigt, und zwar zu dem Ende, daß der Beflagte vers 
-urtheile werde, die Erbſchaft nah der Befhaffenheit des 
geklagten Erbrechts entweder ganz oder zum Theil dem 
Kläger mit allem, was dazu gehört (cum omni caufa) 
herauszugeben. 

Diefe hereditatis petitio wir nun entweder zugleich 
auf die Aufhebung eines dem Kläger entgegenftehenden 
Teſtaments gerichtet, oder fie gehe blos auf Anerfennung 
des dem Kläger zuffändigen Erbrechts. In jenem Falle 
nennt man fie qualificata, eine folche ift die Sjnofficiofiräte» 
flage, von welcher in dem vorigen Zitel gehandelt worden 
ift. In diefem hereditatis petitio ſimplex. 

Gründer fih der Kläger auf ein alleiniges Erbrecht, 
fo heißt fie univerfalis oder totalis; ift er. hingegen nur 
zum Theil Erbe, fo wird fie hereditatis petitio par- 
tiaria, ober actio, fi pars hereditatis petatur genannt, von 
diefer ad Tit. 4. 

In 
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In Abſicht auf den Kläger heißt fie bald hereditatis 
petitio ſchlechthin, wenn fie von einem directen Civilerben 
angeftellet wird, bald befomme fie den Beynamen pollelloria, 
wenn fie dee prärorifhe Erbe anſtellt, (vid. Tit. 5.) bald 
fideicommijfaria, wenn fie von dem angeftsllee wird, dem 
die Erbſchaft als ein Fideicommiß ift reftituire worden, von 
welcher ad Tit. 6. ein Mehreres vorfommen wird. 

Eine Erbfhaftsflage fey nun übrigens, von welder 
Are fie wolle, fo ift fie nicht cher denkbar, als wenn der, 
jenige tod ift, deſſen Nachlaß von dem Kläger in An 

ſpruch genommen wird. Denn es ift eine bekannte Rechts⸗ 
regel: hereditas viventis non datur. Da dieſes zum 
Grunde der Klage gehört, fo muß der Kläger den Tod des 
Erblaffers, infofern er nicht notorifch iſt, erweiſen. Diefer 
" Beweis Fann entweder durch Zeugen geführt werden, welde 
von dem Tode des Erblaflers gewiſſe Wiffenfchaft has 
ben ”°); und zwar wird dazu die eidlihe Auflage zweyer 
unverwerflicher Zeugen erfordert”), oder durch Atteſtate 
der Obrigkeit, oder des Pfarres, in deffen Parodie der 
Erbiaffer verftorben ift, oder font durd einen beglaubten 
Todtenſchein?“). Ein bloffes Gerüche ift nicht hinreichend, 

auch Feine bloße Zeitungsnachricht °'). e 
m 


78) sTRUV Syntagm. iur, civ, Exere.X. 9.66. a LEysEr Me- 
ditat. ad Pand. Vol. II. Specim. XCV. 

. 79) LEYSER c. I. medit. II -- 14. Ein Zeuge ift zum Beweis 
des Todes nicht hinreichend. Einer andern Meinung iſt zwar 
MÜLLER ad Struvium cit. loc. not, «. Allein man fehe Lev- 
SER cit. Specim. medit, 15. et 16. Zeugen, welche blog de 
auditu deponiren, find unzulaßig. mevıus Part, V, Decif. 34. 

80) HOFACKER Princip, iur, civ. Tom. II. $, 1681. 


81) LEYSER cit. Specim. medit, 19. 
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- Sm Zweifel Fann alfo nicht vermurhee werden, daß } 


ein Menſch geftorben fey, fondern man vermuther vielmehr, 


daß er noch lebe, bis deffelben Tod erwieſen ift. Mur ven 


Sal nimmt die Praris aus, wenn Jemand abmwefend iſt, 


von deffen Leben und Aufenehalt man nichts weiter erfahe | 


‚ren Fann, aber erwiefen ift, dag nun der Verſchollene das 
ſiebenzigſte Jahr vollender hat. In diefem Falle wird der 
Abweſende nad) rechtlicher Vermuthung für tod gehalten, 
Nach der Analogie des römifhen Rchts follte eigentlich 


ein Alter von hundert Jahren angenommen werben ® ), 


wie auch mehrere Rechtsgelehrten ?’) behaupten. Allein 
der Gerichtsgebrauh nimmt das gewöhnliche Ziel des 
menſchlichen Lebens zum Maaeftabe an °*). 


Wäre Jemand erft feit feinem fiebenziaften Jahre 


abweſend, und er fäßt nachher nichts weiter von ſich hör | 
ren, fo meint Hommel °°), man müffe wenigftens in 


dieſem Falle das hunderte Jahr abwarten, weil dies für 
das höchfte Ziel des menfhlihen Alters gehalten wird *°). 
Allein 


— 


82).L. 56..D. de Ufufr: EB. fin. C. de SS. — 


83) Ant. FABER Cod. definit, for. Lib.V. Tit. 40. def. 4. vor 
Comm. ad. Pand. Lib. XXXVIII. Tit. 17. F. 16. in fin. 


84) Leyser Specim, XCVI, medit 5. Boͤhmers auserleſene 
Rechtsfaͤlle 3. Bandes 1. Abth. Refp. 176. nr. 19. - Gmeling 


und Elfaffers gemeinnügige jurijt. Beobachtungen und Rechte; ” 


falle 4. Band. Nr. X. $. 121. 


85) Diff. Septuagenarius abfens, quando mortuus praefumatur. 
$. 10. 11. = 


86) L.56. D. de Ufufr. Sirach Kap. 18. v. 8. 
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Allein richtiger wird von andern”) nach der Analogie der 
L. 68. D. ad Legem Falcid. nur noch eine $ebensdauer von 
fünf Jahren angenommen, welches auch mit den gewöhnlis 
ben Sterbeliften beſſer übereinftimme’’). Iſt jemand 
erft im achtzigſten Jahre verihollen, fo pflegt ihm nur noch 
die Hälfte mit zwey und ein halb Fahren beygelege zu wer⸗ 
den°’). Weis man nicht, wie alt der Verſchollene war, fo 
muß blos aus den Umftänden, nämlich aus der Laͤnge der 
Zeit, da er abwefend ift, aus der Befchaffenheit feiner 
Förperliben Geſundheit, aus den Umftänden der Zeit, da 
er ausmwanderte, und des Orts, wohin er reifen wollte, 
durch Murhmaßungen beftimmt werden, ob er für tod zu 
halten fey’°). Dahingegen braucht man auch zuweilen nicht 
einmal abzuwarten, dag der Verſchollene erft fiebenzig 
Jahre alt fig, wenn aus den befondern in facto erwiefenen 
Umſtaͤnden ſehr ſtarke Vermurhungen des Todes eintre, 


ten’'). 

Wenn 

87) koch Diff. Utrum abfentium fuccefio fiat ex nunc an ex 
tunc; Eıus Tract. de Succeff. ab int. civ. adject. Auct, II, 
HOFACKER Piincip, iur. civ. Tom, Il. $. 1682. not, e. MAL» 
BLANC hingegen in Princip. iur, Rom. P, II. h. t. $. 376. nimmt 
ein Alter von 80 Jahren an. 

88) Man vergleiche hier Frid. Aug. SCHMELZER Commentat, I, 
de probabilitate vitae eiusque ufu for, Goeft. 1787. 8. Sect. II. 

89) ©. Gmelin und Elfafferg angef. jurift Beobachtungen 
4. Band. Nr. XI. $. 127. Not. p. ©. 176. folg. 

90) Chriſt. Frid. Imm. schorch Meditat. in quibus praecipua e4- 
pita doctrinae de cura bonorum abfentis examinantur Lipf, et 
Francof. 1761. . 8. 

91) Leyfer Specim. XCVI. medit: 6. Boͤhmers auserlefene 

Rechtsfaͤlle > B. Refp. 176. Nr, 20, 

Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. Ji 
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Menn nun die Frage entſteht, wer den Berfhollenen 
beerbt, fo follte man Faum glauben, daß die Entfcheidung: 
nur der fey des Abmwefenden rechter Erbe, welchem jetzt, 
da derfelbe nah rechtlicher Vermuthung für tod erklärt 
worden, die Erbfchaft deferirt ift, einigem Zweifel unter, 
worffen feyn Fönne. Denn nad) dem $6. 1. de legit. agnat. 
fuccef. feld die Nähe der Verwandſchaft nach dem Zeit, 
punct beurtheile werden, quo mortuus eft is, cuius de 
hereditate quaeritur. Da man nun bey einem Verſchol⸗ 
lenen nicht weis, wenn er gejtorben ift, fo muß nor 
wendig derjenige Zeitpunct nach rechtlicher Vermuthung für 
die Zeit des Todes angenommen werden, da er für tod er- 
Flört worden ift, und alfo derjenige ihn beerben, der jetzt 
fein naͤchſter Verwandte iſt. Denn eben darum nimmt 
man ja bey einem Darichollenen ein Alter von 70 Jahren 
an, um einen feften Zeitpunct zu haben, nach welchem ſich 
die Inteſtaterbfolge deffelben richten fole. Dieß behaup— 
ten auch die mehreften Mechtsgelehrten ??). Alein Hellfeld, 
und mit ihm viele Andere °’) find dennoch anderer 

Mei, 


92) &. xoch cit. Diff. pag. 227. fg. MAUBOLD ad Bergen 
Oeconom. iuris Lib. I. Tit. IV. Th. 6. not. r. pag. 191. Hor- 
ACKER C. |. $. 1682. not. f£ MALBLANC Princip. iur. Rom, 
h. t. $. 376. a. €. TBıBaur Syftem des Pand, Rechts 1. Band 
$. 532. a. E. mürter Obfervat. pract. ad Leyferum T. I. 
Fafc. 2. Obf. 241. Claproth Einleitung in die fammtlichen 
fummarifchen Prozeffe. F. 224. Man fehe auh meine Eroͤr⸗ 
terung der Lehre von der Inteſtaterbfolge F. 2. | 

93) Ant. FABER Cod. definit. for. Lib. III. Tit. 25. def. 5. SCHIL- 
TER Prax, iur. Rom. Exercit. XV. Th. 71 — 77. WERNHER 
Obfervar. for. Tom. III. P. III, Obf. 48. PUFENDORF Obfervatı 


iur. univ. Tom. IV. Obf. 84. $. 5. Chriſtph. Lud. creıı in 
Diff. 
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Meinung, und glauben, daß man für die Zeit des Todes 
bey einem Verſchollenen denjenigen Zeitpunct annehmen müf: 
fe, da feine Nachricht mehr von ihm eingelaufen if. Sie 
wollen daher die Erbſchaft deffelben vielmehr demjenigen 
zuerfanne wiffen, dem um diefe Zeit die Arminftration 
feiner Güter als naͤchſtem Verwandten übertragen worden 
ift. Denn diefe Euratel fey Feine bloße Güterverwaltung, 
fondern vielmehr eine anficipirte Beſitznehmung 
der Erbſchaft, eine bedingte Succeffion. Das 
her ftehe dieſe Curatel nur dem naͤchſten Verwandten zu, 
ohne Unterſchied, er fey zur Verwaltung fähig oder nicht, 
und gehe auch auf deffelben Snteftaterben über. Wenn nun 
gleich dee Abweſende erft nach zurückgelegtem fiebenzigften 
Jahre für tod erkläre werden Fönne, fo fen doch dies nicht 
fo zu verftehen, als ob er jetzt erft geftorben fey, fondern 
der Ablauf diefes Termins gewähre nunmehr eine rechrliche 
Gewißheit deffen, was bis dahin noch zweifelhaft war, naͤm⸗ 
lich daß der Verſchollene gleih Anfangs, als ihm ein Eura, 
tor gefegt wurde, mit Recht für tod gehalten worden ſey. 
Unfer Hellfeld nimme noch ein Argument von der Fiction 
des Corneliſchen Gefeges her, vermoͤge welcher bey römis 
ſchen Bürgern, welche in feindlihe Gefangenſchaft gerathen, 
und darin verftocben waren, die Zeit des wirklich erfolg- 
ten Todes auf den Zeitpunct zuruͤckgerechnet wurde, da der 
Berftorbene gefangen worden‘), Allein die Schwäde 

Ji 2 dieſer 


Diff. Quando curator abſentis heredes aequs propinquos a ſuc- 
eefione exciudat? Vitembergae 1737. Jo. Frid. waut Progr. 
Cui necefütas probandi in petitione hereditatis abfentis incum« 
bat? Goett. 17351. 


94) L. 10. D. de captivis. - 


\ 
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diefer Gründe ift fhon von Herren Kanzler Roch fo eins 
leuchtend gezeigte worden, doß eine weitere Widerlegung 
ganz überflüßig if. Genug, fo lange der Abweſende no 
nicht für code erflärt werden Fann, muß man nad rechtlis 
her Vermuthung annehmen, daß er noch lebe. Wie kann 
alfo hier eine Erbfolge nah rechtlichen Begriffen anticipire 
werden, da die Gefege’’) fo deutlih lehren, bereditatem 
eius acquiri non pofle, cuius vita dubia et incerta eft? 
Noch weniger laßt fih hier von einer Fiction Gebrauch 
machen, die blos zu Gunften der Kriegsgefangenen war eins 
geführe worden, um deren Teftamente bey Kräften zu ers 
halten, da hier von feiner Fiction fondern bloß von einer 
Präfumtion die Rede ift, auch hier die Zeit des wirklichen 
Todes ungewiß ift, die bey der Fiction des Eornelifhen Ges 
ſetzes gewiß war. | 


6. 563. 


Wer ftelle die Erbſchaftsklage an? Beweis der ——— | 
des Erbrechts. 


Mer die petitoriſche Erbſchaftsklage anftellen mil, muß 
Erbe des Verftorbenen feyn, er mag nun fein Erbrecht aus 
einem Teftomente, oder aus einer” unmittelbaren Verord⸗ 
nung der Gefege, oder, welches heut zu Tage der Fall 
feyn kann, aus einem Erbvertrage herleiten, er mag Ewils 
oder Prätorifher - Erbe feyn ’°). Hat der Kläger ein dops 

peltes 
95) L.4.C. de poſtlim. reverſis. Mit Recht vermerfen daher die 
anticipirte Succefjion mörAcKER Princip. iur civ. T. I. $. 707. 
und Claproth in der Einleitung in die ſaͤmmtlichen ſummari— 
ſchen Prozeſſe $. 222. not. c. S. 307. 
90).-L. 142.3. D, DR 


# 


’ 
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peltes Erbrecht für fi, fo kann er, wenn er zuerſt aus 
dem Teftamente Flagte, aber wegen der Unguͤltigkeit deffels 
ben den Prozeß verlor, noch immer als Inteſtaterbe feine 
Rechte ausführen?”). Cs ift übrigens gleihviel, ob das 
Erbrecht dem Kläger unmittelbar felbft deferirt ift, oder 
ob es einem andern zufteht, von dem das Recht auf dem 
Kläger übergieng. Denn auch der Erbe des Erben Fann 
ſich der Erbſchaftsklage bedienen. Es muß nur der wahre 
Erbe, in fofern er Fein ſuus heres ift, fi ſchon vor feinem 
Tode zur Erbſchaft wirklich erklärt haben ?*). Denn ift er 
vor der Antretung geftorben, fo hat er fein Erbrecht auf 
feine Erben nicht transmiftirt, wenn nicht ein ſolcher Fall 
vorhanden ift, da eine auch noch nicht angefretene Erbſchaft 
transmittirt wirdꝰꝰ). Utiliter, d. i. der Billigkeit wegen, 
wird die Erbſchaftsklage auch dem geſtattet, welchem der wahre 
Erbe ſein Recht verkauft oder ſonſt abgetreten und uͤbertra⸗ 
gen hat, weil dieſer die Stelle des Erben vertritt '°°). 

a Wird 


97) L. 8. D. b. t. Legitimam hereditatem vindicare non prohi- 
betur is, qui, cum ignorabat vires teftamenti, iudicium de- 
functi fecutus eft. 

98) pauLus Sentent. recept. Lib. I. Tit. 13. B. $. 4. fagt zwar 
Petitio hereditatis, cuius defunctus litem non erat conteftatus» 
ad heredem non transmittitur. Allein die befondere Erflarung 
des Erben, daß er. die Klage: anftellen wolle, it nur bey der 
Inofficioſitaͤtsklage erforderlich, L. 6. $. ult. D. de inoff. teffam. 
Eine fimple Erbſchaftsklage geht alfo auf die Erben über, wenn 
nur der Erbe die Erbfehaft noch bei feinem Leben angetreten 
hat, wie auch Cujaz über diefe Stelle bey scnurrine in 
Jurisprud. Antej. pag. 250. not. $. bemerft hat. 

99) L. un S. 5. Cod. de caduc. tollend. 

100) L, 54, D. h. t. L2.$ 18. D. de beredit, vel act. vend. 
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Wird die Erbſchaft einem filiofamilias deferirt, fo ftefle 
ber Voter die Erbfchaftsflage an, wenn der Hausfohn, in 
ſofern er die Sahre der Kindheit bereits uͤberſchritten, die 
Erbſchaft auf Befehl des Waters angerreren hat’). Es 
wird jedoch zur Anftelung der Klage die Einwilligung des 
Sohns erfordert, wenn er gegenwärtig und nicht mehr uns 
mündig ift ?). Hätte indeffen der Hausfohn die ihm anger _ 
fallene Erbfhaft ohne Zuftimmung des Vaters angetreten, 
welches ihm nach dem neueren Nichte?) verſtattet ift, wenn 
der Darer feine Einwilligung verweigert; fo kann der 
Sohn nun felbft die Erbſchaftsklage anftellen, und der 
Vater darf ihm hierzu feine Einwilligung nicht verfagen, 
fondern Fann vielmehr im Verweigerungsfalle dazu vom 
Richter angehalten werden, ne iudicium fine patris voluntate _ 
videatur confiftere, wie Juffinian*) fagt. Noch erwas 
befonders ift in dem Falle zu bemerken, wenn einem Wahn⸗ 
ſinnigen, der Fein ſuus heres iſt, eine Erbſchaft aus einem 
Zeſtamente, oder nach dem Geſetze zufaͤlt. Hier kann zwar 
weder der Curator deſſelben noch der Vater, wenn der bloͤd⸗ 
finnige Hausſohn die Fahre der Kindheit ſchon uͤberſchrit⸗ 
ten hat’), die Erbſchaft antreten *), ſondern fie fönnen blos 
um 
1) Denn nach der L. 18. C. de iure delih. Kann der Pater Na; ; 
mens eines noch in der Kindheit ſtehenden Hausſohns die Erb; 
fchaft felbit antreten. 41 
2) L. 8. $. 3. Cod. de bonis quae lib. Aem. Lud. HOMBERGK ZU 
Bach Diff. de diverso iure patris in peculio adventitio pro die 
versa liberorum aetate. G. 2. 3. 4. et 8. 
3) L. 8. pr. Cod. eodem. 
4) L. 8. in fin. prince. eit, 
s) L. 18. pr. C. de iure delib. 


6) L. 90. pr. D. de acquir. vel omitt, beredit. L. 54. D. de 
acgtir. ver. dom. 
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um eine interimiftifhe Bonorum pofleflio für ihn nochſu⸗ 
chen?). Dadurch wird aber die Erbichaft dem Wahns 
finnigen nicht acquirirt, ſondern der Eurator oder Vater 
erhält dadurd nur die Adminiftcation der Erbſchaft gegen 
Eautionsleiftung, und kann auch, wenn der Eurand ſelbſt 
kein hinlaͤngliches Vermögen befigt, die zum Unterhalt defs 
felben nöthigen Koften aus der Erbſchaft beftreiten ?. Die 
Erbſchaft faͤllt aber, wenn der Curand im Wahnfinn ſtirbt, 
an die zuruͤck, die fie befommen hätten, wenn der Bloͤdſin⸗ 
nige nicht da geweſen waͤre, es ſey der Subſtitut, oder Mit⸗ 
erbe, oder der Inteſtaterbe des Erblaſſers, welcher namlich 
jetzt zur Zeit des Todes des Wahnfinnigen der naͤchſte iſt, 
oder der auf den Wahnſinnigen, wenn dieſem ab inteſtato 
die Erbſchaft zugefallen war, jetzt folgende Inteſtaterbe 
deſſelben). Es entſteht num die Frage, ob der Eurator 
in dieſem Falle die Erbſchaftsklage anftellen koͤnne, 
wenn die Erbſchaft ein Dritter beſitzt, der ſich ſolche an⸗ 
maßt? Ich erinnere mich nicht, daß Jemand auf dieſe 
Frage gefallen wäre. Ich frage indeſſen Fein Bedenken, 
dieſelbe zu bejahen. Denn wird gleich durch die Bonorum 
poſſeſſo provifionalis, um welche der Curator fuͤr den 
Bloͤrſinnigen bitten kann, demſelben die Erbſchaft nicht un⸗ 
widerruflich acquirirt, ſo iſt ſie doch in Ruͤckſicht eines jeden 

Ji 4 Drit⸗ 


7) Li 7. $. 3. C. de curatore furiosi. 

8) Lsı.pr. D. b. t. 

9) L. 51. cit. L. 7. $. 8. C. de curat. furiof. Vergleiche über 
dieſes Gefeß Jo. Chrifiph. resuer Diff. de fuccefione ad.furio- 
sum devoluta. Traj. ad Viadr. 1750. Gufl. Bernb. BECMANN 
Diff, de acquisitione hereditatis dementi delatae. Goettingae 1772» 
und Koch 8 Bonorum poffefio $. 7. 
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Dritten fo gur, wie eine Erbantretung, anzufehen. Denn 
fo koͤnnen die Legatarien ihre Legate von dem Eurator fors 


dern, obgleich freylih nur gegen Kaution, daß fie das Ems 
pfangene auf den Fall, def der Blödfinniae nicht zu Ver⸗ 


ftande kommt, wieder zurüc geben wollen '°). Sa, wenn 


der Blödfinnige mit einem Univerfalfideicommiß beſchwert 
ift, To Fann der Eurator nah einem Dekret die Krs. Pins 
die Erbfchaft dem Fideicommiffer mit der Wirfung reftituis 
ren, daß die Erbfchaftsflagen auf ihm übergehen"), Es 
ift alfo wohl Feinem Zweifel unterworfen, daß fie auch dem 
Curator zuftehen mußten '?); und da jene Bonorum pof- 
feflio provifionalis überhaupt zu Gunften des Blödfinnis 
gen ift eingeführt worden, um ihm die Erbfhaft, und auf 
den Fall, da er feinen Verſtand wieder befommen follte, 
die Freyheit zu erhalten, die Erbfchaft entweder felbft noch 
anfreten, oder ſolche ausſchlagen zu Fünnen, fo ift es dem 
Zweck diefee Bonorum poflefio vollfommen gemäß, daß 


der Curator auch bie Erbſchaftsklage für den Blödfinnigen | 


müffe onftellen koͤnnen. in gleiches verordnen ‚die Geſetze 
auch in andern Fällen einer erhaltenen bonorum pofleilio 


decretalis, 3. B. bey der Carbonianiſchen), ferner bey 


derjenigen, welde ventris nomine verfügt worden, wo 
auch der Eurator die Erbfchaftsflagen anftellen Fann '*). 
Der 

10) L. 48. $. r. D. de legat. II. ©. Weftphal von Ver 
mächtniffen und Fideicommiffen x. Theil $. 696. 

ır) L. 35. D. ad SCtum Trebellian. Weſtphal a. a. O. 2. S 
$. 1393. 

12) Jo. Chrifiph. vesLer Progr. de herede fiduciario furioso. 
Francofs ad Fiadr. 1750. pag. 10, U. BECMANN cit. Diff. $.35. 

73)L.g Sr D. de Carbon. edicto. 

ı) L. I. 4. 21. L’s. $ 12. D. de ventre in -pofße ff. mittendo. 
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Der Grund der Klageift nun Zuftändigfeit des Erb» 
rechts. Diefee Grund muß alfo von dem Kläger erwies 
fen werden. Der Kläger gründet nun die Klage entweder 
auf ein Teſtament, oder auf einen Erbvertrag, oder auf 
ein geſetzliches Erbrecht. 


I Wenn der Kläger die Erbſchaftsklage auf ein Te; 
ſta ment gründer, fo ift das Teftament entweder ein oͤf. 
fentliches, oder ein Privarteffament. 


a) Ben öffentliden Zeftamenten wieb- die. 
Beybringung der obrigfeitlihen Beglaubigung erfordert, 
alfo eine beglaubre Kopie des gerichtlichen Ieftamente. 


b) Bey Privatteffamenten hingegen wird der 
Beweis des Grundes der Klage, 


1) wenn das Teſtament ein ſchriftliches ift, durch 
Production des Teſtaments geführt, und zwar muß die 
Kichtigkeit der Unterſchrift der Zeugen und ihrer Giegel 
erroiefen werden. Dies geſchieht entweder durch die eigene 
Recognition der Zeugen, oder wenn einige nicht mehr am 
Leben feyn folten, dur die Mecognition der übrigen Zeus 
gen, oder auch im Falle der Noch durch Schriftvergleis 
Hung '’): 

is 2) Wenn 


ı5) L.4—7. D. Teſtam. quemadm. aperiant. L. 20. C. de fide 
inftrum. Nov. LXXIII, cap. 7. ©. meine Diff. de teftamenti 
privati folemnis probatione per feptem teftes in eo ordinande 
adhibitos inftituenda, $. 7. in Opufe. iurid, Fafcic. I. Nr. I, pag, 
58. fegy, Ein Auszug von diefer Differtation finder ſich in 
MüLLER Obfervat, pract, ad Leyferum, T, III. Fafc, 1, Ob, 
627. 
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2) Wenn hingegen das Teftament ein münbliches 
ift, fo ift die Exiſtenz deffelben, wofern Feine bemeisfähige 
Urkunde darüber vorhanden ift, durch die Auflage der 
fänmtliben Teftamentszeugen darzuthun “) Denn daß 
die Teftamentszeugen nicht blos wegen der Feyerlichkeit 
der Handlung, fondern vorzüglih auch des Fünftigen 
Beweifes wegen erfordert werden, läßt ſich auf Feine 
Weiſe bezweifeln”), uftinian '*) fage ausdruͤcklich: 
‚Lex etenim, ne quid falfitatis incurrat per duos forte _teftes 
compofitum teflamentum, maiorem numerum teflium expoflu- 
lat: ut per ampliores homines PERFECTISSIMA VERITAS 
reveletur. Nun kann die Frage von dem Beweis des Te⸗ 
ſtaments nicht eher entſtehen, als wenn derjenige todt ift, 
den man beerben will. Denn fo lange der Teſtirer lebe, 
ift ein Streit, ob ein Teſtament eriftire, gar nicht denfbar. 
Es würde alfo eine ganz zweckloſe Subtilitaͤt ſeyn, wenn 

blos 


16) Ich glaube diefes in meiner angeführten Differtation $. 6. 
fegg. und befenders |. 9. et 10. hinlänglich bewieſen zu haben. 
Schon vor mir hat diefelbe Meinung auch Chrift. Ferd. HARP- 
PRECHT in Diff. de eo, quod iuftum eft circa probationem tabu- 
lis teftamenti amiflis Tubingae 1752. Sect. III. $. 14. fehr gründe 
lich bemiefen, von deffen Schrift ich jedoch bey. meiner Diſſer⸗ 
tation aus Mangel derfelben Eeinen Gebrauch machen konnte. 
Sch babe fie überhaupt nirgends angeführt gefunden. Unter 
den neueren find meiner Meinung beygetreten HOFACKER in Prin- 
eip. iuris civ. Tom. 11. $. 1683. MaLBLANC in Princip. iuris 
Rom. fec. ord, Digeftor. Tom. II, $. 376. not. f. pag. 75. ſeqq. 
und THIBAUT im Syftem des Pandectenrechts 2. Band. $. 740. 
©. 163. 

17) &. meine Di. $. 3. 

18) L. 32. Cod. de fideicomm. 
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blos zu der Zeit, da das Teftament errichtet wird, die Zahl 
der Zeugen erforderlich waͤre, da bey Lebzeiten des Teftirers 
das Teſtament noch gar Feinen Effect hat, fondern zu aller 
Zeit wiederrufen werden Fann. Es ift daher eine in die. 
Augen leuchtende unrichtige Idee vieler Practiker““) wels 

che 


19) sıryk de cautelis teſtamentor. Cap. XV. $. 43. BERGER 
Oeconom. iuris Lib. II. Tit. 4. Th. 3. not. 5; LEYSER Specim. 
CCCLV. medit. 4. a purennorr Obfervat. iur. univ. Tom. I. 
Obf. 141. von Duiftorp Beytraͤge zur Erläuterung verfchiede, 
ner Mechtgmaterien Nr. XVI. BOEHMER in iure Dig. lib. 
XXVIII. Tit. 1. $. 35. und wach Introduct. in controv. iur. 
civ. pag. 305. Diefer Meinung giebt auch Hellfeld feinen 
Beyfall, vid. $. 1413. und $. 1417. und Herr Regierungsrath 
Semler zu Magdeburg hat fie in feiner Abhandlung über die 
Frages In wiefern fann ein nach dem Tode des 
Erblaffers niht mebr vorhandenes Teftament 
durch den noch möglichen Beweis feines wefent 
lichen Inhalts feine urfprünglich gehabte ver— 
bindlihe Kraft behalten? in dem Xrchiv für die theo- 
retifche und practifche Rechtsgelehrſamkeit, herausgegeben von 
Theod. Hagemann und Chriſt. Aug. Günther. 2. 
Theil Nr. V. F. 3. © 88. ff. aufg neue in Schuß genommen, 
nachdem ich fie binlanglich widerlegt zu haben glaubte. Allein 
feine Gründe find feine andere, als twelche von mie ſchon fammts 
lich v widerlegt werden find. Man vergleiche meine Differta 
tion ſelbſt d. 10. Nur die Erklärung, welche von den Worten 
der L. 32. C. de fideicomm. die oben in dem Tert von mir aus 
geführt worden find, gemacht teird, möchte allenfalls neu 
feheinen, denn ich erinnere mich nicht, fie bey irgend einem 
Kechtögelehrten gefunden zu haben: namlich ,, daß die Gefege 
nur bauptfächlich aus Beforgniß, daß zwey Perfonen eher und 
leichter, als 7. vor dem Teftirer mit Tode abgehen möchten, 
(ne quid falftatis incurrat per duos forte teftes compofitum 

tefta- 
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che behaupten, daß nur zur Feyerlichkeit der Errichtung eis 
nes Teftaments fieben Zeugen nörhig wären, der Bes 
weis der Exiſtenz doffelben aber durch zwey Zeugen ge⸗ 
führt werden koͤnne. Wie wird hier die gute Abſicht des 
Gefeßgebers erreicht, welcher, um alle Eollufion und Bes 
£rügeren zu verhüfen, die ben Teſtamenten nur gar zu leicht 
möglich feyn würde, wenn ein Beweis durch zwey Zeugen 
hinreichend wäre, mehr als die fonjt gewöhnliche Zahl der 
Beweiszeugen erfordert? Die ganze Glaubwürdigkeit eines 
mündlichen Teſtaments hängt alfo von der eidlichen Ausfage 
der fieben Teftamentszeugen ab, fo wie ein ſchriftliches 
Zeftament von der Aechtheit der Unterfhriften und Siegel 
der Zeugen, vor melden e8 errichtet worden ift, abhängt, 
und dadurch bewiefen wird. Hat nun aber auch nur ein einzis 
ger Zuge das Teſtament nicht unterſchrieben, und unterfies 
gelt, fo gile das Teſtament nit. Nach diefer Analogie 
kann alfo auch ein nuncupatives Teſtament Feine Gültig. 
Feit haben, wenn aub nur ein einziger Zeuge fehle. Denn 
die Unterſchriften der Zeugen find nichts anders, als fhrift- 
liche Depofitionen, wie fie auch in den Gefegen ?°) auss 


drücklich genennet werden. Da nun bey einem nuncupatis 
| ven 


teftamentum ) ſaͤmmtliche fieben Zeugen mit einer gleichmäßigen 
anfchauenden, zur DVerbreitung der Wahrheit nach dem Tode 
des Teftirers dienfamen Wiffenfchaft und Kenntniß) von dem, 
was bey der erften Einrichtung des Teftaments gefchehen, um 
deshalb ausgerüfter wiffen wollen, damit es für die Zukunft auf 
den möglichen Fall des Abfterbens eines oder des andern aug 
ihnen an zwey Perfonen nicht ganz fehlen möge, welche das Das 
feyn und den Inhalt des zu bemweifenden und mündlichen Teſta— 
ments gleich vollfonnmen befunden könnten!‘ 


20) L. ult, Cod. de edicto D. Hadriani tollendo, 


De hereditatis petitione. | 507 


ven Teſtamente die Zeugen nicht eben fo, wie bey einem 
ſchriftlichen, (don bey der Errichtung deffelben, ein Zeuge 
niß durd bie Unterihrift ablegen, fo werden folalih ex 
natura correlatorum ſaͤmmtliche Teftamentszeugen zum 
volftändigen Beweis vorzüglich zu der Zeit erforderlich ſeyn, 
da nah dem Tode des Teflirers über das Dafeyn und 
den Inhalt des mündlichen Teſtaments geftritten wird ? ). 
Dies bringe die Puͤnctlichkeit mit fi, welche der Geſetzge⸗ 
. ber hier zur nothwendigen Bedingung macht, um allen 
Betrug bey Teftamenten zu verhindern. Cum enim res, 
fagt dag Gefeß ?*), per teſtium Jolennitatem oftenditur: 
tunc et numerus teflium et nimia ſubtilitas requirenda eft. 
Aus diefen Gründen glaube id nun auch behaupten zu koͤn⸗ 
nen, daß der Beweis gerade durch) eben die Zeugen, die 
zur Teftamentshandlung erbeten waren, geführt werden müfs 
fe, andere hingegen, die etwa zufällig der Handlung bey. 
wohnten, nicht hinreichend find ’‘). Denn andere Zeugen 
find bey Teftamenten gar nicht gültig, als foldye, die bey 
der Errichtung des Teftaments zum Zeuaniß befonders 
waren aufgefordert worden ’*). Alſo beruhet auch nur 

j auf 


21) L. ult. Cod. de teffamentis, wo die Worte befonders merk 
wuͤrdig find: Sic tamen, ut ipfi teftes cognofcant teftatoris vo- 
luntatem: et maxime quem, et quos heredes fibi relinquere vo- 
Iuerit; et hoc PosT MORTEM TESTATORIS iurato deponant. 

22) L. 32. (. de fideicomm. 

23) ©. Harpprecht Difl. cit. Sect. III. $. 14. pag. 354. Ande⸗ 
rer Meinung ift THIBAUT im Syftem des Pandectenrechts 2, B- 
$. 470. ©. 163. 

24) L.21. $. 2. D. Qui teſtam. fac. po. Kölner Reichs 


Abſch. von $. 1512. Tit. von Teflamenten. Mis Recht fagt 
| daher 


508 5. Buch. 3. Tit. \, 563, 


auf der eidlihen Ausfage diefer Zeugen allein die ganze 
Kraft und Gültigkeit eines mündlichen Zeftaments ?’), Es 
erhellet zugleich hieraus, daß nach dem Geifte der angeführ, 
ten Gefege die Eideszuſchiebung für fein zuläßiges Beweis. - 
mittel zu halten fey, um das in Streit gezogene Dafeyn 
eines mündlihen Teſtaments hierdurch außer Zweifel zu 
ſetzen?“); theils weil das hier eintretende befondere In⸗ 
tereſſe den Schwoͤrenden zur Begehung eines Meineides an. 
reitzt?); theils weil auf ſolche Ark dem Gegner zugemuther 
würde, über ein fremdes Factum zu fhmwören, weldes die 
Geſetze felbft für unbillig und rechtswidrig erflären ?°); 
theils endlich weil durch den Eid mittelbar jedes mündliche 
Teſtament, feinem Dafeyn und Inhalte nah, dem But, 
dünfen einer ſolchen Perfon, die in Anfehung der Tefta- 

ments 


daher Jo. sıcharn in Praelect. in Cod. T. I. adL. 21. C. de 
teftam. n. 5. pag. 349. Quod fi tefles producerentur ad proban- 
dum teſtamentum, niſi etiam in tefificatione dicerent, fe effe roga- 
tos in teſtes, ut fi forte tantummodo dicerent: Ego vidi vel audivi 
illam voluntatem fuiffe Titii ; certe ille teffis nibil probaret, quia 
non conflat de folennitate rogationis. | 

25) Mie mie ftinnme hierin auch Herr Prof. Dabelo io im Hand; 
buche des heutigen gemeinen Roͤmiſch⸗ Deutſchen Privarrechtg 
1. Th. 8. 1061. überein. 

26) Man f. HARPPRECHT in DIf, cit. Sect. IT. $. 10. und Sem; 
ler in der angef. Abh. 9.3. im Archiv für die eheor. und 
pract. Rechtsgelehrſaamkeit 2.%. ©. 87. y 

27) MaLBLANC in doctr. de iureiurando $. 44. fagt fehr richtig : 
Omnia periuria, quae praevidentur, evitanda, neque, fi ipfe de- 
ferens contentus fit, permittenda eſſe. 

28) L.ır. $. 2. D. de act. rer. amotar. L. 42. D. de Reg. iur. 
MALBLANC cit. loc, pag. 134. 








De hereditatis petitione. 509 


mentshandlung fuͤr eine extranea im weſentlichen Verſtande 
zu halten iſt, wider die Vorſchrift der Geſetze uͤberlaſſen 
wird ?). Wäre das Teſtament ein ſchriftliches, ſolches 
aber von dem Beklagten, und jetzigen Beſitzer der Erbſchaft 
vorſaͤtzlich bey Seite geſchaft und unterſchlagen worden, ſo 
wuͤrde der Klaͤger weiter nichts, als dieſen Dolus des Be⸗ 
klagten zu erweiſen haben 3°); und ich halte in dieſem Falle 
nicht einmahl den Erfuͤllungseid zur Beſtaͤrkung des vorgeb⸗ 
lichen Inhalts des unterſchlagenen Teſtaments für noth - 
wendig ), wenn gleich Hellfeld ) anderer Meinung iſt. 


Wird dem Teſtament die Einrede der Ungültigkeit ent» 
gegengeſetzt, fo muß biefe zuvoͤrderſt erörfere werden, ehe die 
Erbſchaft dem Kläger nach dem Teftament zuerfannt wer. 
den kann. Der Beklagte muß jedoch in diefem Falle Tau, 
tion wegen der innhabenden Erbſchaft zur Sicherheit, des 
Klägers leiften ’’). Wem ift aber hier der Beweis aufzu⸗ 

legen ? 

29) L. 32. et 68. D. de bered. inflit. f 

30) L. II. Cod. de tefiam. L. 20. Cod. de probat. L. 22. in fin. 
Cod. de fide inſtrum. &. Goͤnners Handbuch des deutfchen 
gemeinen Prozeſſes 2. Band Nr. XLVII. 8. 4. S. 491. folg. 
und Semler in der angef. Abh, $. 1. ©. 80. f. 

31) ©. vevser Medit. ad Pand. Vol. IV. Specim. CCLXXXII. 
medit. 6. und Danz Grundfäge des ordentlichen Prozeſſes 
$. 321. not. d. ©. 481. ber Goͤnnerſchen Ausgabe. 

32) Tom. II, d. 1170. 4. E. Diefer Meinung ift auch THIBAUT 
im Syftem des Pandectenrechts 3. B. |. 1182. 

33) L. 5. S. 1. D. b. t. D. Hadrianus Trebio Sergiano reſcrip- 
fit, ur Aelius Afiaticus daret fatis de hereditate, quae ab eo 
petitur: et fic falflum dicat. Hoc ideo, quia fuftinetur beredita 
tis petitionis iudicium, donec falſi caufa agatur. Was hier von 

der 
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legen? natürlich auch dem Kläger, weil es ja zur Begrün, 


Dung der Klage gehört, daß das Teftament auf eine rechte, 


gültige Art errichter worden fen ’*). Der Kläger Faun da, 


her den Beweis der Exception hier von dem Beklagten nicht 
verlangen. Denn wern der Beflagte das, was zur Bes 
gründung der Klage gehört, nicht ganz einräumt, fo muß 
es immer von dem Kläger völlig duch Beweis außer Zwei⸗ 
fel gefegt werden °°). 


& 


II. Wenn fib der Kläger auf einen Erbverfrag grün, 


der, fo muß er die Eriftenz diefes Vertrages beweiſen; hin, 
gegen wenn er 


III. die Erbſchaft als gefegliher Erbe in Anfprucd 


nimmt, fo braucht er nicht darzuthun, daß der Erblaffer 
ohne eine Difpofition über fein Vermögen zu hinterlaffen, 
berftorben fey, wenn er diefen Umftand auch in der Klage 
angeführt hätte, fondern dem Beklagten liegt der Beweis 
ob, wenn diefer einmwender, dag ein Teftament vorhanden 
fey 3°). Der Kläger braucht alfo nur fein Verwandtſchafts⸗ 
recht zu bemeifen, worauf er die Klage gegründet hat. Nun 
ift der Befiger der Erbſchaft entweder ein Fremder, ober 
auch ein Verwandter des Erblaffers. Im erften Fall ift 
dee bloße Beweis der Verwandtſchaft des Klägers mit 

dem 


der Einwendung gegen die Mechtbeit des Teſtaments gefagt 
wird, finder in jedem andern Falle jtatt, da dem Kläger die 
Einrede der Nichtigkeit des Teſtaments entgegen gefeßt wird. 
S. Weftpbals oben angeführten Commentar $. 355. 

34) ©. HARPPRECHT Differtat. eit. Sect. I. $. 7- 

35) Weber über die Verbindlichkeit zur Bemeisführung im Ci, 
vilprozeß ©. 327. f. 

36) voEt ad Pand. h. t. 9. 4. 
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dem Erblaſſer hinreichend; in dem andern Falle hingegen 
reicht der Beweis des Grades der Verwandtſchaft noch 
nicht hin, um den Beklagten zu vertreiben, ſondern der 
Klaͤger muß darthun, daß er naͤhere Anſpruͤche habe, alſo 
ein näherer Verwandter, als der Beklagte, ſey. Denn 
hierin beruhet offenbar der Grund der Klage, ohne deffen 
Beweis fein Recht vom Richter nicht anerfannt werden 
Fann’’). Zum Beweis muß alfo hier ein glaubwürdiges 
Gefhlechteregifter beygebracht werden, denn ein bloßes all, 
gemein abgefaßtes Atteſtat der Obrigkeit ift, wie Hellfeld 
ganz richtig behauprer, hierzu nicht hinreichend. Die Meis 
nung einiger Necrtegelehrren ’*), dag wegen der Schwierigs 
keit genealogifher Beweiſe auch ſchon leichte Bermurhungen 
und Indicien gelten müßten, um den Kläger zum Erfüls 


lungs⸗ 


37) Hierin ſtimmen auch die meiſten Rechtsgelehrten überein. 
Man f. WERNHER Obfervat. for. Tom. I. P. Il. Obf. 448. 
vor ad Pand. h.t. $. 6. HOFACKER Princip. iur. civ. R. G. 
Tom. II. $. 1684. MALBLANC Princip. iuris Rom. Tom. Il. 
$. 376. THIBAUT Syftem des Pandectenr, 2. B. $. 740. a. €, 
Anderer Meinung ift jedoch LEYSER in Meditat. ad Pand. Vol. 
II. Specim. XCVIII. med. 9. Er glaubt, in beyden Fallen 
brauche nur der Grad der Verwandfchaft beiiefen zu werden. 
Die Prorimitat des Klägers werde ſo lange vermuthet, alg der 
Beklagte nicht ermwiefen, daß er in gleichem oder naherem Grade 
verwandt fey. Allein der Grund, den Leyfer anführt, daß 
dem Kläger der Beweis einer Berneinung aufgebürdet werden 

wuͤrde, weil er darthun müßte, daß der Beklagte fein näherer 
Verwandter fey, wird Niemanden überzeugen. 


— 


38) LEYSER cit. Specim, medit. 1— % 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. gt 


* 
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Iungseide zu laffen, läßt fi hier, wo von einer Erbſchaft 


die Rede ift, nicht wohl behaupten ’?). 


Beweißt nun der Kläger fein Erbrecht nicht, ſo ift 
nach der Regel: actore non probante, reus abfolvitur, 


für den Beklagten, feines offenbaren Pichtanfprudes an 


die Erbſchaſt ungeachtet, um deswillen zu ſprechen, weil 
bey gleichem DVerhältniffe für den Beſitzer erkannt werden 
muß '°). 


$. 564. 
Natur der Erbfchaftsflage. In wiefern ift fie als eine: 
gemifchte Klage zu betrachten ? 
Um nun die Natur der Erbrechtsklage näher kennen 
zu lernen, iſt Folgendes zu bemerken. 
1) Sie hat eine Erbſchaft, als eine ſolche, d. i. ale 


univerfitas iuris betrachtet, zum Gegenftande; und ift alfo 


dem Gegenftande nad) eine Univerfalflage Es kommt 


nichts darauf an, was der Beklagte von der Erbſchaſt bes | 


fist, er mag fie ganz, oder zum Theil, oder nur eine ein, 


zelne Sache, welde dazu gehört, befigen, wenn fie nur der 


Kiäger ale Erbe fordert, und der Beklagte ihm diefe Sache 
in jener Eigenſchaft ftreitig mache *'). Mit Recht fagt das 


ber | 


- 


39) Puͤtters auderlefene Rechtsfaͤlle 2. Bandes 3. Th. Reſp. 
221: nm. 10: ff. de cmAmer Obfervat. iuris ‚univ. Tom. Ill. 


Obf. 837. 

40) L. 2. Cod. de probat. pauLus Recepf. Sententiar. Lib. I. Tit. 
13. B. d:6. ©. die Berichtigungen und Zufaße zu den Inſti⸗ 
tutionen des Roͤm. Rechts von Hübner E. 132. 

41) L 4 D. b.t. L.9.eıoet L. 16.9. 5.D. eodem. 
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‚her Ulpian **): Qui hereditatem vel partem heredita- 
tis petit, is non ex eo metitur, quod poſſeſſor occupavit, 
fed, ex fuo iure, et ideo, five ex afle heres fit, totam 
hereditatem vindicabit, licet tu unam rem pojideas; five 
ex parte, partem, licet tu totam hereditatem. pofli- 
deas. Denn es wird hier blos über das Erbrecht des Klaͤ⸗ 
gers geſtritten +), nicht auch, wie Jommel**) irrig 
glaubt, über des Beklagten Erbrecht, wenn nicht diefer 
gerade behaupter, daß er Erbe ſey. Nur in diefem Falle 
laͤßt ſich's rechtfertigen, wenn Hommel fagt: Zereditatis 
petitio fey contentio duorum, quis propior veriorque 
heres fit. Die Klage findet daher ohne Zweifel auch ge 
- gen einen folchen Befiger Satt, welcher die Erbſchaft, oder 
einen Theil derfelben, oder eine Sache daraus, als bloßer 
Biefiger, ohne allen Nehregrund, inne hat, infofern er 
des Klägers Erbrecht in Streit zieht, wie der folgende 
Paragraph Ihren wird. 


2) Die hereditatis petitio iſt eine Mealflage, den 
fie entfpringe aus dem Erbrechte, weldes ein dingliches 
Recht ift. Man Fann aber mit ihe, und pflege mie ihe 
das Geſuch auf gewiſſe perfönliche Leiſtungen zu verbinden. 
Ulpian*’) fage daher: Petitio hereditatis, etfi in rem 

| Kk 2 actio 


42) L. 1r.$. 1. D. Si pars beredit. petat. 

43) eujacıus in Comm. ad Pand. ad L. 4. etadL. 9, et 10. 

ıD. ht h 

44) Epift. de mirabili Ulpiani impoftura. Lipf. 1739. 1. Eben 
diefes behauptete auch ſchon Balth. BrRAncHU in Obiervation, ad 
ius Rom. Dec. I. cap. 6. pag. 31. fegq. Man fehe aber dage⸗ 
gen die angef: Berichtigungen ©. 131. folg- 
3) L2s. 18 Dh 


5 14 | 5+ Bud, 3,Tit, §. 564. 


actio fit, habet tamen praeſtationes quasdam perſonales: 
utputa eorum, quae a debitoribus funt; item pretio- 
rum. Der Kläger kann alfo verlangen, daß der Befiger 
Rechnung ablege, den Werth der verkauften Erbfchafts, 
ſachen erfege, und auch die verurſachten Schäden vergüte. 
Diefe perfönlihen Seiftungen haben eine Verbindlich— 
keit zum Grunde, die dem iuri in perfonam entfpricht. 
In diefee Hinſicht wird die Erbfchaftsflage zu den ge 
mifhten Klagen gezähle *°%) wie aus dem Reſcript der 
Koifer Diocletian und Maximian *7) erhellet, wo «8 
heißt: Hereditatis petitionem, quae adverfus pro he- 
rede, vel pro pofleffore poflidentes exerceri poteft, 
praefcriptione longi temporis non fubmoveri, nemini 
incognitum eft: cum mixtae perfonalis actionis ratio hoc 
refpondere compellat. Jedoch erklären die neuern 
Rechtsgelehrten*?) diefes fo, daß wenn ben der Erbſchafts⸗ 
lage auch perfönliche Seiftungen mit in Streit gezogen 
worden, die hereditatis petitio‘ in einem ſolchen Falle mit 
einer perfönlihen Klage verbunden werde, fo daß 
nun nice mehr eine einzige, fondern eine deerene 
Klage fuͤr erhoben zu achten ſey. 


3) Die 


46) Man fehe hier vorzüglich Franc. de amaya Obfervation, iuris 
civ. ( Gezevae 1633. 4.) Lib. Ill. cap. 2. nr, $. fegg. pag. 342. 
fegq. voer Comm. ad Pand. h. t. $. I. Noopr Comm. ad, Dig. 
h. t. pag. 178. fegg. et de coccejı iur. eiv. controv, h. t. 
Quaeft. 2. 


47) Li 7. Cd. b. t. 


48) ©. die Berichtigungen und Zufage zu Hoͤpfners Commen— 
tar über die Snftitutionen von Hübner S. 122 — 124. 


Pag 
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3) Die hereditatis petitio ift ihrer Dauer nad eine 


‘actio perpetua, . die erft nach dreyßig Jahren erloͤſcht *?). 


Endlich 
4) gehört auch die Erbfchaftsflage zu den actionibus 


bonae fidei’°) Vor Juſtinian war zwar Be Sache 
nicht außer Zweifel, wie daraus erhellet, weil an einigen 
Orten der Pandecten gefagt wird, daß ber hereditatis 
petitioni die exceptio doli enfgegen gefegt werden müffe °'), 
welches ein Merfmal einer actionis ftricti juris war; an 
andern aber diefe exceptio nicht für nöthig geachtet wird '?). 
Tuftinian hat die Sache entfhieden ’?); daher werden for 
gar dem malae fidei poffeffori die norhwendigen und nüßlis 
hen Unkoſten oflicio iudicis vergütet, wenn gleich bie 
exceptio doli nicht war vorgeſchůtzt worben ’*), 


| $. 565. | 
Gegen wen hat die H. P. ftatt? Wer ift poffeffor pro poffeffore ? 
Wer ift pro ficto poffeffore zu erhalten ? 
Die Erbſchaftsklage Fann gegen jeden angeftelle wer⸗ 


den, welcher die in Anfpruch genommene Erbſchaft, oder 
Kk3 auch 


— L.7. C. h.t. BrRAncHU Obfervation. ad ius. Rom. Decad. II. 


Cap. 20. p. 281. glaubt jedoch, Die hereditatis peritio fey nur - 
in fofern perpetua, quatenus eft iz perfonam. Allein die L. 7. C. 
fagt dieſes nicht. 

so) L. ı2. $. 3. Cod. bh. t. 

sD)L3. rn. DbtL alt D; — 

————— 

53) ©. Ant. FABRI Conjectur, iur. iuris civ. Lib. XIV. cap. ı$. 
und Weftphaloben angsf. Commentar 3. Th. $. 363. 

54) L. 38. D. b. t. 


sı6 5. Buch. 3. Fit. $. 565. 


auch nur Etwas davon, oder ein für diefelbe angeſchaftes 


Surrogat befigt, infofern er des Klägers Erbrecht in Zwei⸗ 
fel ziehet. Sie finder daher, ale Univerfalflage, auch noch 
gegen den Statt, welcher die erbfcbaftliben Schen ver 
Äußere hat, aber den Werth dafür hefist’’), Nam pre« 
tium fuccedit in locum rei. Ja wenn aub der Vers 
äußerer den Werth felbft noch nicht erhalten hat, fo kann 


Doch gegen ihn geklagt werden eben fo gut, als ob er ihn 


ſchon erhalten hätte, weil er ihn no immer beytreiben 
kann, oder doch dem Kläger auf fein Verlangen iura cefla 
geben muß ’°). Als ein für die Erbſchaft gelößter Werth 
ift auch die Aeſtimation anzufehen, welche ein anmaeßlicher 
Erbe von demjenigen, den er der Erbfchaft wegen in Ans 


fprud) genommen hatte, eftva wegen einer von demfelben bes 


gangenen Gefährde oder wegen. deffen Unaehorfams für die 
Erbſchaft erhalten hat ’’). Auch wenn ein Schuldner der 
Erbſchaft nicht zahlen will, weil er Erbe zu feyn behauptet, 
und dem Kläger diefe Eigenſchaft abſpricht, fo ift bie 
Erbſchaftsklage gegen ihn begründet °°), fo wie nie mins 

der 


Y) 16881 DU 
56) L. 16.$. 5. D. eod. 


57) L. 16. $. 2. D. b. t. juLıanus libro 6. Digeflorum, ait: 

ab eo, qui petiit hereditatem, et litis aeßimationem confecutus 
eft, hereditatem peti pofe. &. Weftphal $. 41% 

ss) . ı5 Dbt L 14 Dis DL ES DER 
Behauptet der Schuldner nicht, daß er Erbe fey, fondern er 
zieht bloß das Erbrecht des Klägers in Zweifel, fo findet gegen 
ihn die Erbfchaftsflage nicht Etatt, fondern der Erbe ftellt gegen 
ihn die Schuldflage an, und fegitimirt fich dabey ad caufam. 
L. 42. D. h.t. S. nuper in Pandect. ad. Pand, h. t. $, 3. et 
in Eunomia Rom. ad h. L. pag. 286. und Weftphal $. 393. 
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der wider denjenigen, welcher Activforderungen ber Erb⸗ 
ſchaft als anmaßlicher Erbe beygetrieben hatꝰ). Sie fin— 
det hingegen wider denjenigen nicht Statt, welcher die 
Erbſchaft, oder Sachen, welche dazu gehoͤren, auf eines 
andern Namen beſitzt, weil dieſer das Erbrecht des Klaͤgers 
nicht in Streit zieht‘). Der Beklagte kann ſich hier mit 
der exceptione laudationis auctoris ſchuͤtzen, und bitten, 
daß der Klaͤger mit ſeinem Anſpruche an ſeinen Principal 
verwieſen werdeꝰ). Sit jedoch dieſer Prinzipal abwefend, 
ſo kann dem Beſitzer wenigſtens die Klage zu dem Ende 
zugefertiget werden, daß er dem Abweſenden davon Nach⸗ 
richt gebe, und von demſelben eine Vollmacht zur Betrei⸗ 
bung der Sache auswirke. Meldet ſich der Abweſende 
nicht, ſo muß ſich dennoch der Beſitzer auf die Klage ein— 
laſſen““). Die Erbſchaftsklage hat aber wider denjenigen 
auf keine Weife Start, weldyer zwar eine zur Erbſchaft 
gehoͤrige Sache beſitzt, allein laͤugnet, daß ſie zur Erbſchaft 
gehoͤre, ohne jedoch dem Klaͤger ſein Erbrecht ſtreitig zu 
machen. Er behauptet, er habe die Sache gekauft, oder 

Kk 4 durch 


59) L. 16. 9.1. D.b.t. Quia debitore hereditario exegit, pe- 
titione hereditatis tenetur. 

60) L. 13. $. 12. D. b. t. Si quis abfentis nomine poflideat he- 
reditatem, cum fit incertum , an ille ratum habeat, puto, ab- 
fentis nomine petendanı hereditatem, ipfius vero nequaquam; 
quia non widetur pro berede vel pro poſſeſſore pofhdere, qui con- 
templatione alterius poſidet. Nifi forte quis dixerit, cum ratum 
non habet, iam procuratorem quafi praedonem effe. Tunc enim 
fuo nomine teneri poteft. 

61) S. Goͤnners Handbuch des deutſchen gemeinen Prozeßes 
1. Band Nr. XVI. 

62) Weftphal im angef. Commentar $. 592: 


5 I 8 5, Buch, 3 Tit, $. 565. 


durch einem andern fingulären Rechtstitel erworben °°). | 


Gegen einen folhen Befißer würde die Erbfchaftsflage aan 


vergeblih angebracht werden, meil-hier der Beklagte mit 


dem Rechte des Klägers in feinen Widerſpruch geräth. 


Kiäger Fann immerhin Erbe fen, und doch kann auch der 
Erblaſſer Sachen und Güter bey feinem Leben verkauft 


oder verſchenkt haben, und der Beklagte alſo dieſelben titulo 
ſingulari rechtmäßig beſitzen. Geſetzt nun, der Kläger has 
be fein Erbrecht auch noch fo gut ausgeführt, was hilfe 


es ihn, da der Beklagte ihm foldes nicht fireitig macht, — 


und doch dadurch der Grund, den der Beklagte für ſich 


anführe, nicht umgeftoffen wird. Hier muß alfo flat der ° 
Erbſchaftoklage ein iudicium fingulare, nämlich die Rei 
vindicatio, gebraucht werden‘*). Der Kläger müßte alfo 


zuoörderft das Eigenthum des Erblaffers, fodann aber 
noch infonderheit den Umftand beweifen, daß er diefes Eigen- 
thümers Erbe geworden fey‘’). Doch kann auch zuweilen 
eine bloß perſoͤnliche Klage Statt finden, z. B. die Sache, 
welche der Deitte befigt, hat ihm des Klägers Erblaffer 
geliehen. Hier ftelle der Erbe eben diejenige Klage an, 


die der Verftorbene in diefem Falle felbft hätte anftellen 


müffen, und (egieimire fih zugleih als Erbe ad caufam °°). 


Weil es alfo zur Begründung der Erbihaftsflage oft 
darauf ankommt, dag man wiffe, aus welchem Grunde fi 
der 


63) ©. Gebh. Chrif. sastıneLLer Diff, de lite heredis cum. 


poffeffore fingulari, Fitembergae 1727. 
64) L.7.C.b. t. L. 4. C. in quib, cauf. ceffet longi temp. 
praefeript. Arn. vınnıus Select. iuris Quaeftion. Lib. I. cap. 23. 
65) Weſtphal in dem oben angef. Commmentar. d. 380. 
66) ©. BASTINELLER cit, Di, |. 10. 


N —— 
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der Beſitzer eine zur Erbſchaft gehoͤrige Sache anmaße, ſo 
kann der Beklagte angehalten werden, daß er auf Befras 
gen ausfage, ob er fi) die inne habende Sache als Erbe, 
oder als Beſitzer, oder aus einem eignen Rechtstitel ans, 
maße. Antwortet der Befizer, dag er die Sache, woran 
der Kläger einen Anſpruch macht, weder ſich als Erbe an 
maße, noch pro poſſeſſore befige; fo ift num des Klägers 
Abficht erreicht. Nun weis er, daß die hereditatis peti- 
tio gegen diefen Befiger nicht gegründet fen, und mehr 
brauche er nicht zu wiffen. Denn daß der Befiger bey der 
Erbfchaftsflage durch eine interrogatio in jure genoͤthiget 
werden koͤnne, gegen die Negel des gemeinen Rechts, dem 
Rechtsgrund feines Beſitzes anzugeben, läßt fib mit der 
Gloſſe aus der Verordnung der Kaifer Arcadius und 
Honorius °7) Feinesweges beweiſen. Es heiße namlich 
darin: Cogi poflefforem ab eo, qui expetit, titulum 
fuae pofleilionis dicere, incivile eft, praeter eum fcili- 
cet, gui dicere cogitur, utrum pro poſſeſſore an pro herede 
pofideat. Hofacker 6°) glaubt zwar, der Sinn diefes Ger 
feßes gehe nur dahin, daß der Befiger bey der Erbſchafts⸗ 
Flage fagen müffe, wenn er die Sache titulo fingulari et 
proprio befigt, daß er weder pro herede noch pro poflei- 
fore befige, weil er fonft, wenn er ſich auf die Klage ein, 
läßt, ftillfihweigend einräumt, daß er entweder auf die eine 
oder andere Art beſitze. Afein gefegt, der Beklagte ereipirt, 
die Klage finde nicht ſtatt, er befise die Sache weder pro 
herede no& pro poffeffore , fo ift doch nun die Klage vers 
geblich angeftele, und der Kläger hat vergeblihe Koften ges 


Ks habt. _ 


67) L. 11..C. bh. 
63) Princip. iur, civ. Tom. II. $. 1672- not. a. 
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habe. Dies ſoll aber durch bie interrogatio in iure verhür 
tet werden. Daß der Erbe, von dem Befiger einer zur 
Erbſchaft gehörigen Sache verlangen fünne, daß er fage, 
ob er die Sache pro herede oder pro pofleflore oder aus 


einem eigenen Mechtetitel befige, beftärfen auch die Baſili- 


ca °°), in welchen’ die Stelle nah Fabrot's Ueberſetzung 
fo lautet: Nemo iure expetit ab aliquo, ut titulum fuae 
poffeflionis dicat. Solus autem petitor hereditatis iure 
defiderat, ut pofleffor dicat, utrum pro herede, an 
pro pofieffore, vel quo alio titulo hereditatem pof- 
fideat. 


Unfere Practifer 7°) laſſen jedoch in diefem Sale, ſtatt 
den Beklagten zu befragen, aus welchem Grunde er befige, 
eine alternative Cumulation der Erbfhaftsflage mit der Kris 
pinbication zu. Ja Leyſer) behauptet fogar, wenn auch die 
hereditatis petitio namentlich wider einen pofl-Torem fin- 
sularem wäre angeftelle worden, fo Fonne doch der Richter 
der Billigkeit wegen eine ſolche Klagfchrift bey Kräften erhals 
ten, und eben fo erfennen, als wenn die rei vindicatio wäre 
angeftellt worden. 


Es 


69) Tom. V. Lib. XLII. Tit. I. pag. 568. Ovdeis uw uAos 
Emaraı ma Alyaw moIv veueran 0 de TaV TWv ArEovos 
yıizioy Endiunaw way, MOvos HaAs amaırel rov veud uevov 
simweiv, Eı @s voniswv Exurov nAneovomo, 7 ws apmas, A 
pri E£ anaou rirdou dianarexgsı TnV RAngovouian, 

70) de coccejt iur. civ. centrov. h. t. Qu. 9. nDt. BOEHMER 
doctr. de action. Seet. III. $. 2. Danz Grundfäaße des sr: 
dentlichen Prozeſſes $. 94. Not. a. " 

71) Meditat. ad Pand. Vol, I. Specim. XCIV, medit. 2. 


P 
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Es giebt indeffen Säle, wo derjenige, welcher titulo 
fingulari Erbſchaftsguͤter an ſich gebracht har, doch mit der 
Erbfchaftsflage in Anfpruch genommen werden kann. Hier 
her gehört 

1) wenn ber Beſitzer felbige, von dem anmaßlichen 
Erben, als eine univerfitas, kaufte. In diefem alle 
kommt es jedoch darauf an, ob der Käufer in bona fide 
ift, oder ob er gewußt hat, dag dem. Verfänfer Fein Necht 
an den Sachen zuftehe. Nur in dem letztern Falle kann er 
mit der hereditatis petitio utilis belangt werden 7°). Allein 
in dem erſten Falle muß eigentlich gegen den Verkaͤufer 
die Erbſchaftsklage angeftellt werden, und nur in fubfi- 
dium, wenn gegen diefen nichts auszurichten iſt, hafter der 
bonae fidei emtor, foweit er bereichert ift 73). 


2) Wenn die Frau die Erbfhaft ihrem Mann als 
Heyrathsgut zugebracht hat; fo finder gegen den Mann die 
hereditatis petitio utilis ftatt, ob wohl auch die Frau 
actione directa belangt werden Fann ’*). 


Die Erbſchaftsklage finder nun alfo nur gegen einen 
ſolchen Befiger ftare, der dem Kläger fein Erbrecht flreitig 
macht. Diefer kann entweder ein wahrer oder ein fingirter 
Beſitzer feyn. 


ı) Ein 


72) L. 13.9.8. D.b.t. Ant. raser in Rational. ad. h. L. 
findet zwar biergegen viel einzumenden, man fehe aber HUBER 
in Eunomia Rom. pag. 269. 


73) L. 13.9.4. D. h. t. S. Weſtphals oben angef. Com: 
menfar. $. 400. 


74) L. 13. $. 10. D. b. t. Man fehe hier wider Faber s um 
nüße Keitic nuser Eunom. Rom. pag. 271. 
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I. Ein wahrer Beſitzer beſitzt die Erbſchaft entweder 
ı) pro berede, wenn er entweder glaubt, Erbe zu 
feyn; oder zwar weiß, daß er nicht Erbe fey, aber doch eie 
nen Rechtstitel für ſich hat?“); oder , 4 
2) pro pofe[fore, wenn der Befiker entweder gar feinen 
Zieul anzugeben im Stande ift, oder der angegebene Titel 
nichtig, oder erdichtee ift °%). Hommel77) glaubt zwar, 
Ulpian habe fi in diefee Erklärung geiert, der poſſeſſor 
pro 


75) L. II. pr. D. b. f. PRO HEREDE poſſidet, qui putat, fe 
heredem effe. Sed an et is, qui feit, fe heredem non ' 
effe pro herede poflideat, quaeritur? Et Arrianus lib. II. 
de Interdictis putat teneri. Quo iure vos uti Proculus feribit. — 
L. 13. $. 8. D. eodem. Si quis feiens alienam emit heredita- 
‚tem, quafi pro pofleffore poſſidet: et fic peti ab eo heredita- 
tem quidam putant. Quam fententiam non puto veram. Nemo 
enim praedo eft, qui pretium numeravit, Sed ut emtor uni- 
verfalis ztili tenetur. 


6) L. ır. $. 1. D. b. t. PRO PossessorE vero poflidet praedo, 
L. ı2. D. eodem. Qui interrogatus, cur poflideat, refponfurus 
fit; quia pofhdeo, nec contendet fe heredem, vel per mendacium, 
(fe. hoc. contendat),. L. 13. D. eodem. Nec ullam caufam 
pofefkonis pofit dicere, Et ideo für et raptor petitione heredi- 
tatis tenentur. L. 13. $. ı. D. eodem. Omnibus etiam titulis 
hic pro poffeffore haeret, et quafi injunctus eft (d. i. ein jeder 
nichtigee Titel macht den Befißer zu einem poffeffor pro poffejfo- 
re.) Denique et pro emtore titulo haeret. Nam fi a furiofo emero 
feiens, pro poffefore poflideo. Item in titulo pro donato quaeri- 
tur, an quis pro pofeffore poflideat; utputa uxor et maritus ? 
Et placet nobis Juliani fententia, pro pofeffore pofüdere eam, 
et ideo petitione hereditatis tenebitur. Item pro dote titulus re- 
eipit pro pofeffore poflefionem : utputa fi a minore duodecim 
annis, nupta mihi, quafi dotem fciens accepi. 


77) Rhapfod. quaeftion. for. Vol. IV. Obt. 675. 
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pro poſſeſſore ſey vielmehr der bonorum poſſeſſor, der 
die Erbſchaft als vermeintlicher heres praetorius beſitzt. Die 
Erbſchaftsklage ſey daher nur gegen den geſtattet, der als 
vermeintlicher Erbe beſitzt. Allein es ift (dom von andern ”°) 
gezeigt worden, daß diefe gewagte Behauptung aus einer ofs 
fenbaren petitio principii gefloffen ſey. Er fegt nämlich 
als unbezweifele voraus, die hereditatis petitio ſey nicht 
bloß ein Streit über das Erbrecht des Kiägers, fondern auch 
über das des Beklagten, wer nämlich von beyden der wahre 
oder nähere Erbe fey. Diefe irrige Hypotheſe ift aber ſchon 
oben verworfen worden. Die Erbſchaftsklage finder daher 
gegen jeden Beſitzer der Erbſchaft, als univerfitas betrach⸗ 
tet, ftatt, wenn er auch nicht als Erbe befigt, aber doch des 
Klägers Erbrecht in Zweifel ziehe, weil die Neivindica 

tion eine actio fingularis ift, durch welche eine univerfi« 
tas juris nicht verfolge werden kann 7°). 


Zumeilen Faun bey derfelben Erbfchaft der eine als pof- 
feffor pro herede, der andere als poſſeſſor pro poſſeſſo- 
re in-Anfprucp genommen werden ?°). Der Fall ift, wenn 
jemand denjenigen, welcher die Erbſchaft pro herede befaß, 
mit Gewalt aus dem Befig vertrieben hat. Hier Fann der 
wahre Erbe nach feiner Wilführ entweder den Entfegten in 

Ans 


78) xocu in Specim. comp. Pandecr. (Jenae 1757.) medit. ‚6. 
Pag. 42. HOFACKER in Princip. iur, civ. T. Il, $. 1672. not, f. 
pag. 821. Jo. Theoph. secer Diff. quaeftion. for Syllog. I. 
cont. Lipfhae 1773. (Qu. 3. pag. 24. und (Hübner) Berich: 
tigungen und Zufäge zu den Inſtitutionen des Nom. Rechte 
(Leipgjig 1801 8) ©, 131 ff. 

79) L. 56. D. de Rei vind, 

80) 2.116. 4 D. b,4. 
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Anſpruch nehmen, quaſi iuris poſſeſſorem °'), quia habet 


interdictum unde vi, quo victus cedere debet ®?), oder 


den jegigen Befiger, qui dejecit, weil er die — pro 
poſſeſſore beſitzt. 


II. Die Erbfchaftsflage findet auch wider einen ſolchen 


Beklagten Start, der nicht wirklich Befiger ift, allein we» 


gen feines Dolus eben fo belangt und verurfheilt werden 
kann, als wenn er wirflib Befiger wäre. Man nennt eis 
nen ſolchen Beflaoren einen ſictus po/effor °’). Der Grund 


diefes Verhaͤltniſſes liege alfo in dem Dolus des Beklag— 
ten. Daher die Regel des Civilrechts: dolus pro poffefione 
eft °*). Dieſer Dolus des Beklagten, der ihn im rechts 


lichen 


81) Man nennt in der hereditatis petitio den Beklagten äuris pof- 


ſeſſor, wenn er zwar die Sache nicht befigt, aber befigen fann, 
weil er sine Klage darauf hat, deren Ceffion von ihm gefordert 
wird. Lg. L. 18.9.1. L. 35. D. b. t. Diefer Tann mit” 


der Erbſchaftsklage belangt werden, meil er etwas zu thun fich 


weigert, was der lager, als Erbe, von ihm fordern zu koͤn⸗ 


nen glaubt, und alfp ein Stüc des allgemeinen Erbrechts fich 
anmaßt. ©. Fr. Carl von Savigny Recht des Befiges 
$.8. ©. 74. folg. 


82) L. 17. pr. D. de acquir. wel omitt. poffef. Si quis vi de 


poffefione dejectus fit, perinde haberi debet, ac fi poflideret : 
cum Interdicto de vi reciperandae pofleflionis facultatem habeat. 
&, von Savigay ©. 120. nor I. 

83) Ad. Igaat. rurın Diff. de ficto pofleffore. Erfordiae 1774. 
und Jo. Henr. Chriſt. ERXLEBEN Diff, de eo, quod iuris eft circa 

- ficram polkfionem, maxime quoad rei vindicationem et heredi- 
tatis petitionem. Goettingae 1778. 

84) L. 131. D. de Reg. iur. L. 157. $.1. D. eodem. Diefe Regel 
ift duch ein Senarus ; Confultum zur Zeit des Krd. Dadrion 

um 


N 
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lichen Sinn zum Beſitzer macht, iſt auf zweyerley Art 
denkbar. 


) Wenn der Beklagte ſich muthwillig auf die Klage 
einlaͤßt, als ob er beſaͤße, da er doch weiß, daß er nicht 
Beſitzer iſt, um den Klaͤger in einen vergeblichen Prozeß 
herum zu ziehen. Von dieſem ſagen die Geſetze: liti fe 
obtulit °°). Hierher gehört, wenn Ulpian®‘) ſagt: Non 
folum autem ab eo peti hereditas poteft, qui corpus 
hereditarium poflidet, fed et fi nihil. _ Et videndum, 
fi non poflidens obtulerit tamen fe petitioni, an tenea- 
tur? Et ceusus lib. 4. Digeftorum feribit, ex dolo 
eum teneri; dolo enim facere eum, qui fe offert petitioni. 
Quam fententiam generaliter MARCELLUS apud IULIA- 
NUM °’) probat: omnem, qui fe offert petitioni, quafi 
pofidenten teneri. Die Stele, welche Ulpian hier aus 
des Celſus Digeften citirt, kommt noch befonders in Jule 

ſtini⸗ 


im Jahr der Erb, Roms 881. eingeführt worden, deſſen Worte 
L. 20. $. 6. D. b. t. enthalten find. Man vergleiche darüber 
HEINECCH Diff, de Senatusconsulto Hadriani temporibus facto, 
quod extat L. XX. $. VI. Dig. de heredit. petit. in EIUSDEM 
opufeul. poftum. ad hiſtoriam Edictor. pag. 449. fegg» 


85) ©. Aemil, Lud. nomzercr zu Bach Dif, de oblatione ad 
litem. Marburgi 1746. 


SS BRTENTEDE 


37) Marcellus hat Noten über Julians Digeften gefchries 
ben, von diefen ift in unferer Stelle die Rede; nicht von Mar: 
cells Digeften, mie rurın in Diſſ. cit. $. 3. aus L. 13, 
$. 14. D. b. t. hat erweifen wollen. S. Weſtphals Eom- 
mentar $. 433- 
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ftinians Pandecten??) vor, und lautet fo: Qui fe liti 
obtulit, cum rem non poflideret, condemnatur: nifi 
fi evidentiflimis probationibus poflit oftendere, acto- 


er Kae ee — — 


rem initio litis fcire eum non poflidere; quippe iſto 


modo non eft deceptus. Et qui fe hereditatis peti- 
tioni obtulit, ex doli claufula tenetur: aeftimari fcili- 
cet oportebit, quanti eius interfuit non decipi. Es 
wird jedoch vorausgefeßt, daß der Kläger geglaubt habe, 
der Beklagte fen, wie er vorgegeben har, wirklicher Befiker. 


Denn hat er es felbft beffer gemußt, und belange den 
vorgeblichen Beſitzer doch, fo trägt er den Schaden feiner 


eigenen Schuld. Es muß jedoh, mie aus der angeführ, 


ten Stelle des Celſus erhellet, der Beklagte des Klir 
gers Wiſſenſchaft beweifen, und da hierzu evidentifimae 


probationes erfordert werden, fo Fann hierzu, menigftens 
nah dem Kömifhen Rechte, Eideszuſchiebung nicht ge 
braucht werden?“). Giebt fi der Beklagte faͤlſchlich für 


den Befiser aus, fo Fann er fein Vergehen fo lange noch 
wieder gut machen, als er den Kläger noch nit in Schar, ° 


den gebracht hat’). Dies ift nun gewöhnlich der Fall, 
wenn er vor der Litisconteſtation fein faͤlſchliches Vorgeben 
zuruͤck⸗ 


88) L. 45. D. eodem. Die Ueberſchrift dieſes Fragments iſt 
cetsus lib. 4. Digeſtorum. S. BRENcMAnN Diff. de Legum 
inferiptionibus $. 11. bey wıeLınG in Jurisprud. reflitata T. 
II. pag. 157 

89) Goͤnners Handbuch des deurfchen gemeinen Prozeffes ır 
Band Nr. XVI. d. 6. ©. 350. Nach dem Gerichtsgebraud 
wird jedoch die Eideszuſchiebung für zuläßig gehalten. BERGER 
Oecon. iur. Lib. II, Tit. 4. 9. 54. not. 5. 

90) ERXLEBEN cit. Diff. Cap. I. Membr. Il. $. ©. 


A — 


— 
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surichnimmt>*); es wäre Alm daß der. Kläger dadurch), 
daß der Beflagre faͤlſchlich vorgab, er ſey Befiger, abgehals 
ten worden wäre, den wirklichen Befiser in Anfpruch zu 
nehmen, und darüber die Berjährungszeit verfirihen wäre, 
Hier Liegt dem Beklagten die Verbindlichkeit zur Entſchaͤ— 
digung des Klägers ob, wenn jener auch fein Vorgeben 
noch vor der Kriegsbefeftigung zurückgenommen hätte” ?). 


2) Wenn der Beklagte wirklicher Bıfiger war, aber 
aus Gefaͤhrde zu befisen aufgehört hat, um den Kläger feine 
Anſpruͤche zu vereiteln. Es mag der Beklagre Anfangs in 
bona oder gleih in mala fide gewefen feyn ?’). Hierher 
gehört, wenn Wlpian”*) fagt: Item, fi quis dolo fecerit, 
quominus poſſideat, hercditatis petitione tenebitur, Hat 
der Beklagte ſich eine Erbſchaft, die ihm gar nicht gehöre, 
wiffenelih angemaßt, fo haftet er nihe nur für feinen Dos 
lus, fondern auch, wenn er dur feine Culpa den Bft ſitz 
verlohr °°). Der BE höre nun zu befißen auf, 

| nicht 


91) L. 25. D. de Rei Vindicat. Caeterum ante iudicium accep- 
tum non decipit actorem, qui fe negat poflidere, cum vere 
non pofüderetz; nec videtur fe liti obtulife, qui difcefht. 


92) S. noonr Commentar. ad Pandect. L.VI. Ti. I, Operum 
T.ll, pag. 163. und HOMBERGK:cit. Diff, $. 22. 


93) ERXLEBEN cit. Diff, Cap. 1. Memb. III. — 2. 

94) L. 13. 14. D. bt Ab, 

95) L.25. $.2. D. b. t. Quod ait Senatus: eos, qui bona in- 
vaſiſſent, quae feirent, ad fe non pertinere, etiam fi ante litem 
conteflatam fecerint, quominus pofhderent , perinde condemnandos, 


quafı pofiderent, ita intelligendum eft, ut et DoLus PRABGERT- 
us in petitionem hereditatis deduceretur, fed et cuLra. ©. 


Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. TH. st ERX- 
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nicht nur, wenn ee die Sache an einen ſolchen aus Ge 


fährbe verfauft, der ſchwer zu befangen ift, fondern auch 
wenn er. die Sache vernichtet, und vertilat; oder Gaden, 


die zur Erbfchaft gehören, von den Befisern oder Schuld» 


nern abzufordern unterläßt, welche er leicht hätte erhalten 
Fönnen ©). Denn auch derjenige, welder aus Gefährde es 


gehindert hat, daß er nicht zum Befig der Sache gefommen 
ift, wird rechtlich eben fo angefehen, als ob er dolofe zu 


u 


befisen aufgehört hatte”). Sind dur boshafte Ver, 
Außerung mehrere fingirte Befiger fucceffive entftanden, 


durch deren Hände die Sache gegangen ift, fo haften fie 


alle °®), und es hängt von dem Kläger ab, wen er belan⸗ 


gen will. 


Ein fingirtee Befiger Fann nun eben fo verureheile 


werden, als wenn er die Erbfhaft wirklich befüße, und 
zwar haftet er nicht nur für die Erbſchaft felbft, fondern 


auch für deren Nutzungen. Das Senatusconfultum faat: 


Perinde condemnandos, quafi poſſderent, welche Worte Ul- 
pian?”) fo erklaͤtrt: Merito: nam is, qui dolo fecit, 
quominus poflideret, ut pofleffor condemnatur: ac- 


ne — 


cipies, five dolo defierit poflidere, five dolo pofleflio- 


nem noluerit admittere. Unde fi fit alius pofleffor, 
ab 


ERXLEBEN cit, Di. Cap, I. membr. III, $.2. und Weftpbal 
im angef. Commentar. $. 489. 


96) L.25. 9.2. D. b.t. ERXLEBEN cit, Diff. Cap. I. membr. 3. ° 


$ 4 

97) L.25. $.8. D. b. t. 

98) Et, fi per multos ambulaverit poffefio, omnes tenebuntur, 
fagt der angef. 9.8. cit. L. 25 

HL ee DM - 
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ab utroque hereditas peti poterit. — Sed utrum is 
folus, qui poflidet, fructus praeftabit: an etiam is, qui 
dolo fecit, quominus poflideret? et dicendum erit, poſt 
Senatusconfultum ambo teneri. Hiermit ſtimmt auch 
Celſus '°°) überein, welcher font: Qui fe liti obtulit, 
cum rem non poflideret, condemnatur, (fe. quafi 
pofüideret). Der Kläger kann hier den Werth eiolih bes 
fiimmen, ven ihm der Beklagte erfegen muß. Ulpian) 
fagt: Haec verba Senatusconfulti etiam adverfus eum, 
qui non poflidet, iusiurandum inducunt. Tam enim 
adverfus eum, qui’ dolo fecit, quominus poflideat, 
quam adverfus poflidentem, in litem iuratur. Daß der 
Kläger auch alles Intereſſe in Anſchlag bringen kann, lehrt 
ebenfalls Celſus?), wenn er ſagt: aeftimari ſcilicet 
Oportebit, guanti eius interfuit, non decipi., Die Klage 
gegen den fingirten Befiger faͤllt indeffen weg, wenn der 
wahre Befiser gleich Anfangs ſich bereitwillig erklaͤrt, die 
Sache mit dem Kläger auszumahen, es muß nur aber 
freylih der Prozeß mit dem wahren Befiger nicht, beſchwer⸗ 
liher feyn, als der mit dem fingirten Beliger, dern 
unter diefen Lmftänden ift der Kläger nicht ſchuldig, den 
fingieten Befiger zu entlaffen. Sed fi alius nactus poffef- 
fionem, fagt Ulpian’), quam ego dolo malo amile- 
ram, paratus fit iudicium pati, MARCELLUS lib. 4. Di- 
 geftorum tractat, ne forte evanefcit adverfus eum, 
qui defiit poflidere, litis aeftimatio? Et magis eva- 

12 nefcere, 


100) Las. D. ht. 

2) „28,510, DD, 
2) L.4s. D. eodem. | 
3) 1.8.24 Dh. 
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nefcere, ait, nifi petentis intereft. Certe, inquit, fi 
rem paratus fit reftituere, indubitatum erit, eva 
nefcere. Sed fiis, qui dolo defiit, ante conveniatur, 
eum, qui poflidet, non liberabit- 


Es entſteht nun die Frage, ob der Erbe den wahren | 


Beſitzer der Erbſchaft auch dann no in Anfprud nehmen 


koͤrne, wenn ihm der fingirte Beſitzer den Werth und alles 


Jatereſſe vergütet hat? Die Miinungen der Rechtsgelehr⸗ 
ten find hier getheilt. Einige’), zu denen Hellfeld ge 


hört, laͤugnen dieſes gaͤnzlich, fie ſagen, es ftreite gegen alle 
Bılliafeit, das Geinige zweymal zu fordern‘), und diefe ° 


Unbilligfeit leuchte hier um fo mehr in die Augen, da bey 


einer Erbihaft, als eine univerfitas iuris betrachtet, der ° 


Werth an die Stelle der Seche tritt. Ueberdies’ fprächen 


auch in andern Faͤllen die Gefege‘) den wahren Beſitzer 


frey, wenn der Eigenthuͤmer wegen des Werths der Sache 
befriediget worden ift. Ja Paulus‘) Taffe vollends Feis 
nen Zweifel zurück, wenn er fagt: Eius rei, quae-per 
in rem actionem petita, tanti aeftimata eft, quanti in 
litem actor iuraverit: dominium ftatim ad poſſeſſorem per- 
tinet, tranfegiffe enim cum eo, et decidiffe videor 

eo 


4) voer in Comm, ad Pand. h. t. 9.98. EMmmınGHAus ad Cocceji 


ius civ. controv, h. t. Qu. IV. not.m. pag.479. und befons 
ders ERXLEBEN cit Diff. Cap. II, membr. II. 


sg) L.57. D. de Reg. iuris. 


6) L.8. L. 20. D. de interrogat. in iure. L.24. 25. et 20. 


D. de noxal. action. 

7) L.46. D de vei windicat. Eben diefes beftatigen auch L. r. 
et 3. D. pro emtore, 169 gefagt wird; litis aeftlimatio eft fimi- 
lis emtioni. ' 
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eo pretio, quod ipfe conftituit. Deffen ungeachtet ber 
haupten die meiften fowohl theoretiſchen?) als practiſchen 
Rechtsgelehrten“?) das Gegentheil, und für dieſe Meinung, 
welche dem Erben noch eine Klage gegen den wahren Bes 
figer der Erbſchaft asftarter, wenn er gleich fon den 
Werth derfelben von dem finairten Befiger erhalten hat, 
ftreiter auch ohne Zweifel das firenge Recht. Denn Er 
fiens wird die Verurtheilung des fingirten Befigers zur 
Vergütung des Werths und alles übrigen Intereſſe in den 
Geſetzen blos als eine Strafe des Dolus angefehen. Von 
diefee Strafe bleibt alfo der eigentlihe Realanſpruch an 
der Erbſchaft felbft ganz unterſchieden. Es läßt ſich folge 
ih mit Grund nicht behaupten, daß der Kläger das Seine 
zweymal fordere, da die Klagen gegen verſchiedene Perionen 
gehen. Daß nun aber zweytens die Klage noch 
gegen den wahren Beſitzer Statt finde, lehren die Geſetze 
[33 ganz 





8) DonerLus in Commentar. iur. civ. lib. XIX. cap. 12. pag. III4. 
eujacıus Lib. XXII. Obfervat. cap. 29. Noopr Commentar. in 
Dig. h. t. Tom. II. Operum pag. 177. HUBER in Eunomia 
Rom. h. t. pag. 272. et in Praelect. ad Pand. h. t. 3. % 
Jos. AvEranıus Interpretat. iuris Lib.I. cap. 15. nr, 16. et 17+ 
de coccejt iur. civ. controv. h. t. Qu. IV. sTRrUV Syntagm, 
iur. civ. Exerc.X. 8.48. Weftphal im Eommentar über 
die Gefege von Vorlegung und Eröfnung der Teftamente $.436. 
HOFACKER Princip, iuris civ. Tom. I. $. 1673. in fin, TURIN 
in Diff, de ficto poffeffore $.9. HOMBERGK zu Vach in DI. 
de oblatione ad litem. $.27. mausranc Dig. Tom. I. 5 377- 
u.a. m. 


9) LAUTERBACH Colleg. th, pract. Pand. h. t. $.9. BERGER 
Oecon. iuris. Lib. II. Tit. IV. 8.54. not.5. BRUNNEMANN in 
Comm. ad L. 13. $.13. D. h. t. mevıus P. III. Decif.98. 
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ganz deutlih. So fagt Ulpian '°): Sed fi is, qui dolo 
defiit, ante conveniatur, eum, qui pofiidet, non liberabit. 
Eben fo Paulus '‘): Si is, qui obtulit fe fundi vindica- 
tioni, damnatus eſtę nibilominus a poſſeſſore recte peritur: 
ſicut Pedius ait. Noch deutliher Papinian'?): Dolo 
fecifti, quominus poffideres, quod ex hereditate ad 
_ alienum pertinente adprehenderas. Si pofleffor cor- 
pus aut litis aeftimationem praeftitit, ea res tibi pro- 
derit: quia nihil petitoris intereft. Cacterum, fi tu 
ante conventüs, ex praeterito dolo praeftiteris: nihil 
ea res poſſeſſori proderit. Es ftimmt and) diefes mit an⸗ 
dern Grundfägen des römifhen Rechts überein. Denn 
begründer der Befig eine Kealflage ''), fo Fann diefelbe das 
durch nicht erloͤſchen, dag ein Dritter, wegen eines begans 
genen Dolus, den Werth der Sache erjett hat. Hierdurch 
ift der Grund der Klage wider den Befiger nice gehoben. 
Daher kann auch hier die Regel: pretium in locum rei 
fuccedit, feine Anwendung finden; und eben fo wenig find 
die von der Gegenparthen angeführten Gefege uns entge⸗ 
gen. Denn fie reden zum Theil von Noxalklagen, 
bey welchen der Prätor dem Beſchaͤdigten nur eine Klage 
entweder gegen den wahren, oder gegen den fingirten Bes 
fiser geflastere. Daß aber diefes nur als Ausnahme von 
der Regel galt, giebt Paulus deutlich genug zu verftehen, 

wenn 


10) L.13. 9.14. D. bt. 
rt) L.7. D. de Rei vindicat. 
ı2) L.95. 9.9. D. de folut. et liberat. 


= 
13) L. un. Cod, de alienat. iud. mut. c. facta. 
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wenn er fage '*): Id enim Praetor jntroduxit, ne eludere- 
tur actor: non ut etiam lucrum faceret. , Ideoque ex- 
ceptione a fequenti fummovebitur. Theile veden fie gar 
nicht von dem Falle, da der fingirke Befiger zuerſt aus⸗ 
geklagt worden ift '”), ſondern wo der Beklagte, der die, 
von dem Eigenthümer in Anſpruch genommene Sıde, in 
feiner Gewalt hat, diefelbe aus Ungehorfom zu reſtituiren 
ſich weigert, und der Klaͤger zum Wuͤrderungseide 
gelaffen wird :°). Hier geht das Eigenrhum der Sache 
auf den Beklagten über, der den Kläger wegen dee Worthe 
entſchaͤdiget hat. Zranſegiſſe enim cum eo et decidiſſe videor 
eo pretio, quod ipfe conftituit. ine folde aeitimatio litis 
wird gleichſam als ein Kauf angefehen ''), weil ver Kläger, 
qui invitus ad res fuas vendendas cogi nequit, wenn 
er das eidlich beftimmte Aequivalent annimmt, natürlich 
au im Moment der Annahme auf das, wofür.es gegeben 
wird, fo verzichtet, als ber Verkäufer auf das Werfaufte, 
wenn er das Pretium annimmt‘). Dies ift aber von 


sta ' dem 


14) L. 26. pr. D. de noxalib. action. verglichen mit L. 24. D. 
eodem. 


15) Man fehe hier 2.46. D. de Rei F indicat. und vergleiche 
damit L.47. D. eodem. Ueber beyde Etellen f. Jos. AVERANII 
Interpretat. iuris. Lib.I. cap. 15. nr.6. feqgg. und Pet. de 
GREVE Exercitat. ad Pandect. loca difficil. Exerc. VIII. $. 18. 
Pag. 202. 

16) L.r, et 2. D, de in litem iur. 

17) L.7. $.1. D. de public. in rem act. L.22. pr. D. de act. 
rer, amotar. 

18) Franz Ludw. Wirfhinger über dag iuramentum in Htem 
$. 76. 
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dem Fall ganz verſchieden, wenn der fingirte Beſitzer den 
Werth als eine poena doli verguͤtet hat, denn daß hier⸗ 
durch der wahre Beſitzer nicht von dem Anſpruche des 
Eigenthuͤmers befreyet werde, ſagen die oben angefuͤhrten 
Geſetze ausdruͤcklich. Man nimmt jedoch nicht unbillig 
den Foll aus, da der wahre Beſitzer den Regreß gegen den 
fingirten nehmen koͤnnte, weil dieſer ſonſt doppelt bezahlen 
müßte'’). Z. E. der wahre Beſitzer hat die Sache von 
demjenigen gekauft, der dieſelbe dolofe zu beſitzen aufs 
gehört, und den Werth praftirt hat. Wäre der wahre 
Befiger zuerft in Anfprucd) genommen worden, und diefer 
hätte dem Kläger die Sache reſtituirt, fo findet gegen den 
fingirten Befiger Feine Klage weiter ſtatt ?°). Ob übrigens 
der Beklagte fhon bey der Einlaffung, ober von da an bie 
zum Wetheil den Befiß erwarb, ift einerley ?'). Denn 
man fickt bey Diealflagen auf das tempus rei iudicatae ??), 


$. 566. 


19) Ant. rager in Rational. ad L.13. 9.14. D. h. t. mirti- 
Ger ad Donellum Lib.XIX. cap. 12. lit. M. Weftphal im 
angef. Commentar 8.436. Turin cit. Diff. $.IX, in fin, 


20) L.95. $.9. D. de Solution. 


21) L. 18. $.1. D. b. £. Si quis, cum peteretur ab eo heredi- 
tas, neque rei, neque iuris velut poffeffor erat, verum poftea 
aliquid adeptus eft: an petitione hereditatis videatur tenere ? 
et cersus lib. 4. Digeftorum recte feribit hunc condemnandum, 
licet initio nihil pojedit. 


a2) L. 10. pr, D. h. t. Jos, averanıus Interpretat iuris 
Tom,II, Lib. IV. cap. 23. nr. 5. Pag. 122, 
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Geſuch und Object der Erbfchafteflage. 
Das Gef uch der Erbſchaftsklage geht 


1) inſofern dieſelbe ein Realklage iſt, dahin, dag 
der Klaͤger fuͤr den wahren Erben erklaͤrt, und der Beklagte 
verurtheilt werde, die Erbſchaft mit allem, was dazu ge⸗ 
hoͤrt, herauszugeben. Zur Erbſchaft gehoͤrt nun aber 
alles, was der Erblaſſer nicht nur zur Zeit ſeines Todes 
beſeſſen hat, es ſey ſein Eigenthum, oder nicht, z. B. die 
ihm zum Pfande gegebenen, geliehenen, oder deponirten 
Sachen, oder derentwegen dem Verſtorbenen fonft ein Mes 
tentionsrecht zuftand, fondern auch die Xcceflionen, wo⸗ 
durch nach feinem Tode die Erbſchaft vermehrt worden ift, 
3. B. bie Früchte, wenn fie auch der Kläger felbft auf die 
Art nicht gezogen haben würde, Pacht, und Miethgelder, 
und allee Gewinn, der von der Erbſchaft ift gezogen wor, 
den. a auch dasjenige ift Gegenftand der Klage, was 
der Beſitzer um der Erbſchaft willen angefhaft hat, das 
Geld zum Ankauf mag aus der Erbſchaft genommen - 
worden feyn, oder nicht. Die hierher gehörigen Stellen 
find: 


ı) L. 19. pr- D. b.t. wo Paulus fagt: Et non 
tantum hereditaria corpora, fed et quae non fünt 
hereditaria, quorum tamen periculum ad heredem 
pertinet; ut res pignori datae defuncto, vel commo- 
datae, depofitaeve. Et quidem rei pignori datae 
etiam fpecialis petitio eft, ut et hereditatis petitione 
contineatur: ficut illae, quorum nomine Publiciana 
competit, Sed licet earum nomine, quae commoda- 

| is tue 
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tae vel depofitae funt, nulla Gt facile actio, quia ta- 


men periculum carum ad nos pertinet, aequum eft, 


eas reftitui. Daß der Erbe wegen folber Sachen, 
derentwegen [bon dem Erblaffer die Hyporhefarifhe oder 
Publicianiſche Klage zuftand, die Erbſchaftsklage anftellen ' 


kann, ift Fein Wunder, da jene Klagen ebenfalls dingliche 
Klagen find. Allein wegen der dem Erblaffer geliehenen, 
oder in DBerwahrung gegebenen Gaben, giebt es Feine 
Klage gegen den dritten Beſitzer. Da nun aber dennoch 


der Erbe für diefe Sachen verantwortlich ift, fo war es 


billig, ihm derentwegen die Erbfbaftsflage zu aeftatten, 
weil fie doch als ein Theil dee Erbſchaft, für univerfitas 
juris genommen, zu betradten find. Paulus fähre fore 


$. 2. Veniunt et hae res in hereditatis petitionem, 
in quibus poffeffor retentionem habuit, non etiam | 
petitionem: veluti fi iuraverit defunctus, petitoris 


rem non efle, et deceflerit. Debent hae quoque re- 





fitui. Wenn der Erblaffer geihworen hat, dag die Sabe 


dem Kläger nicht zugehöre, der fie als fein Eigenthum in 


Anſpruch genommen hatte, fo wirkt diefer Eid nur gegen 
den Kläger, fo Daß diefem, wenn er klagt, die exceptio F 
iurisiurandi entgegen gefegt werden fan. Eine Klage ° 


fand alfo dem Schwörenden der Sache wegen nicht zu. 


Gleichwohl müffen auch folbe Sachen, als Theil der Erb, ° 
ſchaft, abgeliefert werden, wenn mit der Erbfaftsflage 


überhaupt auf Reftitution der Erbichaft geflagt wird. 

2) L. 20. pr. D. eodem. Hier fagt Ulpian: Item 
veniunt in hereditatem etiam ea, quae bereditatis cau/a 
comparata funt; utputa mancipia,, (pecoraque, et fi 
qua alia) quae neceflario hereditati funt comparata, 


Et fi quidem pecunia hereditaria fint comparata:” fine 
dubio 
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.dubio venient. Si vero non pecunia hereditaria? 
videndum erit. Et puto etiam baec venire, fi magna 
utilitas hereditatis verfetur: pretium feilicet reflituturo 
berede. Ferner $ 3. Item non folum ea, quae mortis 
tempore fuerunt, fed fi qua poftea augmenta heredi- 
tati accefferunt, venire in hereditatis petitionem: 
nam hereditas et augmentum. recipit et -deminutio- 
nem. — Fructus autem omnes augent hereditatem, 
five ante aditam five poft aditam hereditatem accef- 
ferint. Ja Afrikanus fegt nob L. 56. D. bh. t. hinzu: 
Cum hereditas petita fit, eos fructus, quos pofleflor 
percepit, omnimodo reftituendos, etfi petitor eos per- 
cepturus non fuerat. 


3) L- 27. $. ı. D. db. t. Sedet penfiones, quae 
ex locationibus praediorum urbanorum perceptae 
funt, venient, licet a lupanario perceptae fin. Nam 
etin multorum honeftorum virorum praedüs lupana- 
ria exercentur. Bey den Roͤmern war die Bordelwirths 
ſchaft erlaubt, wenn es nur vorher den Aedilen war ange, 
zeigt worden, und dem Gtaate jährlich die gewöhnliche Ab, 
gabe entrichtet wurde ’’). Geibft Standesperfonen, welche 
hier, wie „uber °*#) bemerkt, unter den boneflis viris zu 
verftchen find, hielten Bordelle. Harte nun der Befiger der 

Erb» 


23) Defid. neraLdı Obfervat. et Emendat. cap.33. (in Eu. 
orronis Tbef. iur. Rom. Tom. II. pag. 1332. ſeq.) del man- 
zano Comm. ad Leg. Jul. et Pap. Popp. in Theſ. Meermann 
Tom. V. pag. 311. Jos. rınestres Hermogenian, Tom. I. 
pag. 429. fegg. und Andr. Flor. rıvını Diff. de muliere quae- 
ftuaria. Vitemb. 1733. 


24) Eunomia Rom. ad L.27. D. h. t. $.2. pag. 235. 
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Erbfhaft durch Verpachtung des dazu gehörigen Borbels | 
fib einen Gewinn verihaft, fo mußte auch biefer dem Er 


ben reftituire werden, wenn er gleich ſchaͤndlich war. Her⸗ 


mogenian ?°) ſagt: ne honeſta interpretatio non hone- 


ſto quaeſtu lucrum — faciat. 


a) 28 D. h. t. fagt endlihb Paulus no 
überhaupt: Poft Senatusconfultum enim omne lucrum 
auferendum eſſe tam bonae fidei poffeffori, quam prae- 
doni dicendum eſt. s 


l 


Die Klage erſtreckt fich alfo auf alles, was zur Erbs 
ſchaft gehöre, es fen Förperlih oder unförperlic, beweglich 
oder unbeweglih. Ulpian °°) ſagt: Placuit, univerfas 
res hereditarias in hoc iudicium venire, five iura, five 
corpora fint. Ob aub Gerpituten ein Gegenfland der 
Erbſchaftsklage find, ift unter den Rechtsgelehrten ſtreitig. 
Georg Stied. Deinlin) trägt Fein Bedenken, diefes 
zu bejohen, und glaubt, daß Ulpian feine Meinung niche 
undeutlich beftärige, wenn diefer im Allgemeinen fagt, daß 
auch iura, unförperlihe Dinge, unter der Erbf&aftsflage 
begriffen wären. a eben diefer Ulpian lehre auch, daß 
bey Servituten eine Reſtitution denfbar fey, wenn er 
ſagt: 


25) L.52. D. b. t. Man ſehe über dieſe Stelle rınestres al, 


$.2. pag.429. 707HIER Pandect. luſtinian. Tom.I. h. te 
ı nr. XXXIX. not.a, und HUBER in Eunom. Rom. ad L. 52° 
cit. pag. 287. feqq. 
26) L.18: $.2uD.'b hr 


27) Obfervat. iuris mifcellar. caput primum de fervitutibus in 


hereditatis petitionem venientibus occafione L. 18. $. ult et . 


L. 19. $.3. D. de hered, petit. Altdorfi 1740, 


— 
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fagt °°): Eft quaefitum, fi ufusfructus vel ufus fuerit 
alicui relictus, eumque occupaverit: an hoc Interdicto 
(fe. Quod legatorum ) reflituere fit compellendus? mo- 
vet, quod neque ufusfructus neque ufüs poflidetur: 
fed magis tenetur. Poteft tamen defendi, compeiere 
Interdictum. Idem dicendum eft ec in fervitute relicta, 
Allein die meiften Rechtsgelehrten*) läugnen, daß Servis 
tuten ein Gegenftand ber Erbfcaftsflage feyn Fünnten. 
Denn Servituten find ertweder perfönlide oder dinaliche. 
Erfiere find ohnehin mit dem Tode des Erblaſſers ers 
loſchen. Letztere hingegen haften auf den dem Kläger zu res 
ſtituirenden Grunnftücen active, und gehen ipfo iure mif 
ſelbigen an den Kläger über, es laͤßt ſich alfo keine befons 
dere Mefliturion derentwegen gedenfen. ben. diefes bes 
ſtaͤrkt au Paulus '*) mir klaren Worten, wenn er fagt: 
Servitutes in reititutionem hereditatis non venire, ego 
didieci: cum nibil eo nomine pofht reflitwi, fieut eft in 
corporibus et fructibus. Sed fi non patiatur ire et 
agere, propria actione convenietur. Der Servituten we⸗ 
gen iſt alfo lediglich die actio confelloria anzuftellen, 
wenn der Erbe in deren Ausübung gehindert wird. Dies 

ift 


28) L.1. $.8. D. Quod. legator. 


29) DOnNELLUs in Commentar. iuris civ. Lib, XIX. cap. 13. 
pag.1124- vorr Comm. ad Pand. h. t. $.14.. HUBER Prae- 
lect. ad Pand. h.t. 9.12. Ant. FABER in Rational. ad L. 19, 
$.3. D.h.t. westengerc in Digeft, h. t. 25. Ge Wilh. 

‚ Lud. Bengcke Disquif, acad de vero hereditatis petitionis 
objecto fervitutes excludente. Giefae 1741, und Weftphal 
im angef. Commentar $, 458. 


30) L.19.%9.3.D. kt 
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iſt unftreieig die actio propria, welche Paulus hier meint. 


Dieſem ift auch Ulpian nicht entgegen, wenn er lehrt, daß 
bey einer legirten Servitut mit dem Interdicto quod le- 
gatorum die Meftieution gefordere werden fünne, wenn 


der Legatar diefelbe bon occupirt hat, und dem Erben die 
Falcidia daran gebührt. Denn hier ift die erbſchaftliche 
Suche felbft dienſtbar, der fegatar muß alfo den Nießbrauch 


oder den Gebrauch der Servitut fo fang dem Erben wieder 


abtreten, bis er der Falcivie wegen befriedigen if. Man 
behauptet daher auch mit Recht, daß perfönliche Dienfte | 


barfeiten infofern fie auf die Erben übergehen 3’), wohl 


‚ ein Gegenftand der Erbſchaftsklage feyn Fönnten, weil un. ° 
ger diefen Umftänden eine Reſtitution derfelben denkbar 
ift ’?). Daher führe Paulus blos Beyſpiele von Reale 
Servituten an. Nun läge fib zwar auch bey dingliben 
Servituten der Fal gedenfen, daß der Befiger der Erb, | 
ſchaft, zu weicher fie gehören, Früchte koͤnnte genoffen has 
ben, die er reflituiren muß, man denke fi 5. B. die Hure 


und Weidegerechtigkeit. Hier muß der Beklagte den fi 


angemaßten Genuß der Früchte vergüten, welche ohne 
Zweifel zur omnis caufa gehören, mit welcder die Erb« 


fhaft reftituire werden muß. Allein ein jeder ſieht hier 


von felbft-ein, Laß in dieſem Falle von Feiner Reſtitution | 


der Servitur felöft, von weiber Paulus reder, ſondern 
von einer bloßen perfönlichen Praftation die Rede ift, wor— 


auf die Erbſchaftsklage befanntermaflen mit gerichtet wer ⸗ 


den kann. Wie aber, wenn derjenige, welcher den Erben 


in 










2 
4 
1 


31) L.14. Cod. de Ilſufr. et habitat. L.2. D. de uſu et ufufr. 


legatis. 


32) DONELLUS c. I. vorr ©. |. 
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in der Ausübling einer zur Erbſchaft gehörigen Neal, Ser- 
vitut ftöhre, demfelben die Einrede entgegenſetzt, daß nicht 
Kläger, fondern er, der Beflagte, der wahre Erbe fen? 
Sollte denn auch in diefem Falle nach der Lehre des Pau— 
us die actio confefloria gegründet feyn? Ich alaube 
allerdings. Denn hier ift nicht der Fol, wo der Kläger 
fein Erbrecht hauprfächlic verfolge, fondern nur das Recht 
eines zur Erbfhaft gehörigen Grundſtuͤcks, weldes er bes 
figt, geltend macht. Das in Zweifel gezogene Erbrecht des 
Klägers macht hier blos einen Incidentpunct aus, und ge 
hört zur legitimatio ad caufam, giebt aber feinen Grund 
ab, die confegorifhe Klage für unſtatthaft zu halten, und 
den Kläger zur Erbfhaftsflage zu verweifen. Denn der 
Schluß, wo ein Erbrecht zu erweifen, da ift die Erbichafts- 
Flage anzuftellen, gilt eben fo wenig, als der, daß jede 
Klage, bey welcher ein Eigenthum zu bemeifen ift, eine 
Keivindication fey, denn diefer Beweis Fann auch bey der 
actio confefloria als ein Incidentpunct vorkommen ’’). 


2) Inſofern die Erbfhaftsflage als eine actio mixta 
perfonalis betrachtet wird, und daher aud) perfünliche Leis 
flungen zum Gegenftand hat, geht das Geſuch derfelben 
dahin: daß der Beklagte Rechnung ablege, den Werth der 
verkauften Saden, die von den Erbſchaftsſchuldnern beys 
getriebenen Kapitalien, nicht minder alle gezogene und vers 
nachlaͤßigte Früchte reſtituire, und die verurfachten Schäden 
erfeße ’*). 


N rg 


33) sTRUV Synt. iur. civ, Exerc, XI. 9.44 
34) L25. $.18. D, ht. 
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Am den Zweck der Klage zu realifiren, Fann von dem 


Beflagten auch die Herausgabe des Ynventariums, oder 


einer eidlichen Specification verlangt werden ). 


N 


Unterfchied ztwifchen einem bone und malae fidei poffeffor bey der ' 


Erbſchaftsklage. In wieweit wird der b. f. poffeffor durch die 
Anſtellung der Klage wider ihn in einen unredlichen Befiger 
verwandelt ? 


Bey der Reſtitution der Erbſchaft iſt nun der Unter, 1 
A 


fhied fehe wichtig, ob der Beklagte ein bonae oder malae 
fidei poſſeſſor ift. Unter der bona fides verficht man über, 
haupt die Meinung von der Rechtmaͤßigkeit unferer Hands 
lung. Eine enfgegengefeßte Weberzeugung hingegen, „oder 





| 


u 


das Bewußtſeyn, daß man etwas nicht mit Recht thue, 


wird mala fides genennt. Diefe ſchließt alfo ihre Natur 


nad einen Dolus in fih ’°). Inſofern hingegen Semand 


in bona fide ift, trift ihn Fein Vorwurf eines Dolus ). 
Eine ſolche bona oder mala fides laͤßt fih nun bey allen 
menfblihen Handlungen annehmen, in fofern wir fie im 


Berhälmiß zu den Gefegen, und unferee Ueberzeugung von 


dee Rechtmaͤſigkeit derfeiden betrachten. So fagt z. B. 


Paulus ’®), fi bona fide exactum fuerit iuramentum. 


Wonder 


35) stryk Us. mod, Pandect. h. t. $.5. und Car. Fried. wALcH 
Diff. de iurata fpecificatione loco inventarii exhibita. Jenae 
1790: 

35) L2. 6% DhuM -\ 

37) D28.$:0..D, BR 

38) L.30. $.3. D. de iureiur. L.7. $.8. D. de minorib, 
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Wendet man diefe Begriff? auf den Befig an, fo wird der⸗ 
jenige ein bonae fıdei poſſeſſor genennt, welcher feinen Beſitz 
fuͤr rechtlich häle’”), derjenige hingegen ein malae fidei 
poſſeſſor, welcher weiß, daß er Fein Recht habe, die Sache 
zu befigen, melde er fich gleichwohl, als die feinige, an— 
maßt ?). Wer alfo aus rechtlichen Gründen glaubt, daß 
die Erbſchaft ihm wirklich zugchöre, die er als die feinige 
befist, und nicht weiß, daß einem andern ein vorzügliches 
Hecht daran zuſtehe, heißt hier bey der Erbſchaftsklage ein 
bonae fidei pofleflor*'). Es kommt nichts darauf an, 0b 
dabey ein error iuris oder facti zum Grunde liege. Auch 
ber error iuris ſchadet nichts, infofern bloß, wie hier, von 
der Reſtitution der Sache, und Abwendung eines Scha⸗ 
dens die Rede iftt?). Nur dann kommt der error iuris 
Niemanden zu flatten, fondern wird einer malae fidei 
gleich) geachtet, wenn davon die Dede ift, daB man efwas 


ge⸗ 


39) L. 109. D. de verb. fignif. Bonae fidei emtor effe videtur, 
qui ignoravit, eam rem alienam eſſe: aut putavit eum, qui 
vendidit, ius vendendi habere, puta procuratorem aut tuto- 
rem effe, Add, L.137. D. de reg. iur. 

40) L.20. $.6. D. b. t. fast: Qui iuftas caufas habuiffent, 
quare bona ad fe pertinere exiftimaflent, 

41) L,38. D. de ufurpat. et ufucap. Vid. Cafp. SCHIFORDEGHER 
ad Ant. FABRUM Lib. II. Tract. XXVIII. Qu. 7.et 8. et Lib. III. 
‚ Tract. XXII. Qu.7.— ı0. Hieron. de oroz de apicibus iur, 
eiv. Lib. IV. cap.6. Chriſtph. Chrift. nasse Diff, de litis con- 
teftatione, an et quatenus bonae fidei pofleffor per eam in 
mala fide conftituatur. Goett. 1780. $.2. 


42) L.8. D.de iuris et facti ignor. de cocceji iur. civ. eontrov. 
h.t. Qu. ı1, er ad Zundem, EMMINGHAUS no, w. Et X,  » 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Ch. Mm 


544 5. Buch, 3. Tit. $. 567. 


gewinnen will, oder ein Recht zu erwerben ſucht, wie z. B. 
bey der Uiucapion der Fall iſt ). Diefem gemaͤß fagt nun 
Ulpien *'): Scire ad fe non pertinere, utrum is tantum- 
modo videtur, qui factum feit, an et is, qui in ıure 
erravit; putavit enim recte factum teftamentum, cum 
inutile erat; vel cum eum alius praecederet adgnatus, 
fibi potius deferri? Et non puto, hunc eſſe praedonem, 
qui dolo caret, quamvis ın iure erret. 


$3 } 3 | 
id 


Der malae fidei poſſeſſor hat entweder einen Rechts⸗ 
titel für ſich, z. E. er hat wiſſentlich eine fremte Erbſchaft 
von dem Nichterben gefauft; oder nicht. In dem leßtern 
Falle wird er praedo genennt. Ulpian ’*) beftätiger dies 
fen Unterfbi2d, wenn er fant: Quod autem ait Senatus: 
eos, qui bona invafilent, loquitgr de praedonibus, id eft, 
de his, qui, cum feirent, ad fe non pertinere heredi- 
tatem, invaferunt bona; fcilicet, cum nullam caufam 
haberent poffidendi; und an einem andern Drte‘‘) ſagt 
eben diefee Juriſt: Pro pofleffore poflidet praedo, 
qui interrogatus, cur poflideat, refponfurus fit, 
quia pefideo, nec ullam caufam poſſeſſonis pofüt di- 
cere, et ideo fur et raptor petitione hereditatis tenen- 

tur 





43) L.7. D. de iur. et facti ignor. Io. Frid. Wilh. schLegen 
Diff. de difcerimine inter poflefionem bonae et malae fidei, 
eiusque effectu civili fec, iuris Rom. principia. Havniae 1790. $. 
Sect.l. $.5. et B. BRANCHU Obfervat. ad ius Rom, Decad.I. 
in Addend. pag. 227. ſeqq. 

44yL.25.%9D 5b % 

as) Das 52, DB 


46) L.ın. $.1. Liz. Lı3. pr. Dh t. \ 
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tur. Hingegen lehrt eben dieſer Ulpian?): Nemo 
' praedo eft, qui pretium numeravit- Jedoch wird auch 
niche felten. das Wort praedo für einen jeden unredlichen 
Befiger genommen, und dem Befiser in gutem Glauben 
entgegen geſetzt *°)- 


Ein malae fidei poffeflor kann nun entweder gleich 
Anfangs ein ſolcher ſeyn, oder in der Folge durch den Pros 
zeß ein folder werden. Hierher gehören folgende Stillen 
der Danderten, 


ı) L. 20. $.ır. D. h. t. wo Ulpian fage: Ex quo 
quis feit a fe peti, 'incipit efle malae fidei pofleffor, 
id eft, cum primum aut denunciatum efJet. Quid ergo, 
fi feit quidem, nemo autem ei denunciavit? an inci- 
piat ufuras debere pecuniae redactae? Et puto de- 
bere: coepıt enim malae fidei pofefJor eſſe. 


2) L.25. 9.7. D. eodem. Si ante litem contefta- 
tam, inquit (fc. Senatusconfultum), fecerint. Hoc 
. ideo adiectum, fegt Ulpian zur Erläuterung hinzu, quo- 
niam poſt litem conteflatam ommes incipiunt malae fidei 
poſſeſſores ee: quinimo poſt controverfiam motam. Quan- 
quam enim litis conteftatae mentio fiat in Senatuscon- 
fulto, tamen et pofl motam controverfiam omnes poffef- 
fores pares fiunt, et quafi praedones tenentur. Et hoc 

Mm2 | iure 


47) L.13. $.8. D. b, t.- 1.126. D. de Reg. iur. dieſen ift 
L.5. D. de acquir. vel amitt. poſſ. nicht entgegen. tan fehe 
WALCHad ECKHARDI Hermenevtic. iuris Lib.l. $.206. pag. 381. ſq. 


HER ER IT, NR, 2. L.38. L.39. r. Lago. pr L46. D.D t. 
$.2. I. de Oficio iud. 
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iure hodie utimur: coepit enim feire, rem ad fe non 
pertinentem poflidere fe is, qui interpellatur. Qui 
vero praedo eft, et ante litem conteftatam doli nomi- 
ne tenebitur. 


5) L.31. 9.3: D. b. t. Bonae fidei pofleflor, 
quia quafi fuam rem neglexit, nulli querelae fubiectus 
eft ante petitam hereditatem; poflea vero et ipfe prae. 


do eft 


4) L. 40. D. eodem. Hier fagt Paulus: Illud 
quoque, quod in Oratione Divi Hadriani eft, ut poft 
acceptum iudicium id actori praefletur, quod habiturus eſſet, 
fi eo tempore, quo petit, reffituta eſſet bereditas, interdum 
durum eft: quid enim, fi poft litem conteftatam man- _ 
cipia aut jumenta, aut pecora depe&rierint? damnari 
debebit fecundum verba Orationis: quia potuit peti- 
tor, reftituta hereditate, diftraxiffe ea. Et’ hoc iu- 
ſtum effe in fpecialibus petitionibus Proculo placet. 
Cafius contra fenfit. In praedonis perfona Proculus ” 
recte exiftimat: in bonae fidei poflefforibus Caſius. 
Nec enim debet pofleflfor aut mortalitatem praeftare, 
aut propter metum huius periculi temere indefenfum 
ius fuum relinquere. 


Mit Recht wird hier jeder Machdenkende fragen, wie 
man ſich das erfiären folle, wenn in den angeführten Geſetz ' 
fielen gefagt wird, daß dur die Entſtehung des Prozeſſes 
der vorher redlihe Befiger in einen unredlichen verwandelt 
merde? Wie foll das bloße Anftellen einer Klage, und die 
Nechreverrheidigung des Beklagten in diefem ein Bewußt- 
feyn hervorbringen, daß dem Klaͤger an der in Anſpruch ge 

noms 
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nommenen Erbſchaft ein Recht zufomme, da ja ber Sal — 


nice ſelten iſt, daß erſt durch das Beweisverfohren der 
Kiäger fein Recht darzuchun vermag? Traͤte die mala 
 fides erft vom Moment der wirklichen Litisconteftation ein, 
ſo Fünnte man allenfalls einen Grund in der Uebereinkunft 
bee Parthenen finden, daß die in Anſpruch genommene 
Sade in dem Zuftande gelaffen werden folle, in welchem 
fie fi zur Zeit der Litisconteftation befand *’). Allein Ul= 
pian rechnet ja den Anfang der mala fides des» Beklagten 
fogar auf die Zeit zurück, da derfelbe von der wider ihn ers 
hobenen Klage die erfte Wiſſenſchaft erhielt, und führe den 
Grund a °°), coepit enim feire, rem ad fe non pertinentem 
pofiidere fe is, qui interpellatur. Dies ſcheint der Ders 
nunft unerflächar zu feyn. Cornelius van Bynketse 
hoͤk ) glaube daher, Ulpians Regel müffe aus der 
römifchen Prozeßordnung erflärt werden, nad welcher der 
Kläger dem Beklagten noch vor der Litisconteftarion glei) 
bey der Edition der Klage diejenigen Urkunden und Beweife 
mittheilen mußte, deren er ſich Fünftig beym Judex Pedas 
neus bedienen wollte, um den Beklagten dadurch in den 
Stand zu fegen, bey fi zu überlegen, ob er mit dem Kläs 
ger fireiten oder lieber nachgeben wolle’). Si me audias, 
fagt daher diefer berühmte Holländer, Jola editio infirumen- 

Mm; torum, 


49) L.2. D. de Usur, et fruct. ©. diefes Commentard 6. Th. 
§. 503. S. 199. folg. 

JJ — \ 

51) Obfervation. iuris Rom. Tom.Il. Lib. VII. cap. 12. pag. 320. 
(edit. Heineccianae Franccf., et Lipfiae 1739. 4.) 

52) L.1. $.3. D. de edendo. S. den 4. Th. dieſes Commem 
tars 9.286. ©. 34. 
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torum, ante litem conteſtatam, in cauſa fuit, cur vulgo 
apud Romanos po/t litem conteſtatam bonae fidei poſſeſſor 


conditionem mutaverit. Fuͤgte nun der Kläger in einem ge⸗ 
gebenen alle die Beweiſe nicht gleich der Klage bey, oder 


die Beweife waren nit fo befhaffen, daß fie den Beflags 
ten fofort von der Rechtmaͤßigkeit des Elägerifhen Anſpruchs 
volfommen überzeugten; es ließen ſich noch immer nicht 
unerheblihe Einwendungen dagegen machen; fo daure die 
bona fides des Beſitzers auch noch während des Prozeſſes 
fort; denn feine DVertheidigung ſey gerecht. Non enim 
videtur moram facere, qui fine dolo malo ad iudicium provo- 
cat’’). Hieraus laffe fih nun auch erflären, wenn Days 
Ius °*) fogt, der bonae fidei poſſeſſor dürfe nicht für 
den Zufall haften, wenn auch während des Prozeſſes Sas 
hen der Erbſchaft ohne feine Schuld zu Grunde gegangen 
wären, und zwar aus dem höcft billigen Grunde: nec 
enim debet poſſeſſor aut mortalitatem praeſtare, aut propter 
metum buius periculi temere indefenfum ius ſuum relinque- 


re. Eben hieraus erkläre fib ferner, wenn derfelbe Pau⸗ 


lus an einem andern Orte 5) fage, daß man, um zu bes 
urtheilen, ob und wie weir der bonae fidei poſſeſſor durch 
die Erbſchaft bereichert fen, auf das Tempus rei iudicatae 
fehen müffe,; und es ſey num gar Fein Grund vorhanden, 
mit Hugo Donellus in dieſer legten Stelle eine. fehler, 
hafte Leſeart anzunehmen, oder das nothgedrungene Geftands 
niß abzulegen, PAULO vel TRIBONIANO in relatione hu- 
sus Jententiae ſomnum obrepfilfe. Das Reſultat diefer Byn⸗ 

kers⸗ 


53) L.63. D. de Reg. iuris. 
54) Lu 4° 
ss) L 3.6 Dub 
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kershoͤkiſchen Meinung iſt zuletzt in den Worten zufammen, 
gefaßt: „Ex his intelligimus, fagt er, regulam ıuris 
Romani, .omnes poſſeſſores poft litem conteſtatam fieri prae- 
dones, eſſe fcriptam de eo, quod accidit &mi vo maıso, 
ut folent leges fcribi L.3. L.4. L.5.et L.6. D. de LL. 
Plerumque verum eft, edita actione, editisque inftru- 
mentis, reum fcire poffe, fe rem alienam poflidere. 
Si non pofit, et bona fide litem conteftetur, bonae 
fidei pofleffor manet ad usque rem iudicatam, ut eſt 
inL 40 pr.et L 36 $:4.D. de beredit petit. Unde 
" urpranusind. L.25. $. 7 D. eodem, non dixit, eum, 
qui interpellatur, debuiffe fcire, fed coepıfJe ſcire, rem 
ad fe non pertinere. Quare, fi non coeperit fcire, 
contra dicendum eft. Bona fides fic manet, donec 
iudex reum conttituat in fide mala et in mora, fenetur 
enim obtemperare fententiae, five aeque five inique, 
nam Praetor ius reddere dicitur, etiam cum inique 
decernit.‘* 


Aub Leyfer ’°), Brokes ’7) und Hellfeld laͤugnen, 
daß durch die Erhebung des Rechtsſtreits der Beklagte in 
einen unretlichen Befiger umgefbaffen werde, und wollen 
Ulpiens Regel nur unter der Einfbranfung annehmen, 
- wenn der Beklagte durch des Klägers beygebrachte Beweiſe 
die Weberzeugung erhalten hat, dag ihm die, innehabende 
Sache nicht gehöre. 

Mma Sollte 


56) Meditat. ad Pand, Specim. LXXXIII. medit. 3. Specim, XCIX. 
medit.6. 

57) Diff. de litis conteftatione malam fidem non inferente, Fi- 

tembergae 1736. et in Oblervat felect. Obf.9. 
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Sollte fih denn aber die Regel: poft litem ‚contefla- 
“tam omnes incipiunt malae fidei poje[fores eſſe: quinimo poft 
controverfiam motam, nit [bon nah Vernunftgruͤnden 
vereheidigen laſſen? Oder follte es, wie Leyfer behaup⸗ 
get, wirflih gegen Vernunft und Billigkeit ftreiten, wenn 
jener Hegel zu Folge, ohne Vorausfegung beygebrachter 
rechtlicher Beweife von Seiten des Klägers, der Beklagte 
fozleih von der Zeit an, da er von der wider ihn erhobenen 
Klage die erfte Wiſſenſchaft erhielt, einem malae fidei pof- 
ſeſſor gleichgehalten werden fol? Es ift nicht zu laͤugnen, 
dag wenn man jene Regel im buchftähliben Verſtande 
nehmen, und behaupten wollte, daß von Zeit des entſtan⸗ 
denen Prozeſſes an zwifchen einem redlichen Befiger und ei⸗ 
nem andern malae fidei pofleffor gar Fein Unterf&ied 
Statt, finde, hieraus die größte Unbilligkeit entſtehen würde. 
Daß diefes aber auch Feinesweges die Meinung der Geſetze 
fey, erhellet aus dee oben angeführten L. go. pr. D. b. t. 
ganz Flar, wo Paulus den Beklagten von der Verbinds 
lichkeit losſpricht, für den Zufall zu haften. Zwar fiche 
man aus dem Vortrag diefes N chrsgelehrten, daß einige ° 
roͤmiſche Rechtsgelehrten wirklid den Sag, daß die Litis⸗ 
tonteſtation den redlihen Befiger in einen unredlichen vers ⸗ 
wandle, buchſtaͤblich aufftellen, und den Beklagten zur Lei⸗ 
ſtung alles deffen verbinden wollten, was der Kläger ges 
habe hätte, wenn ihm die Erbſchaft zu der Zeit, da fie der 
Kläger in Anſpruch nahm, ſogleich wäre reftituirt worden. ' 
Allein Paulus fand diefis wenigftens in dem Falle ſehr 
hart, wern Sachen waͤhrend des Prozeſſes durch Zufall zu 
Grunde gegangen wären, und der redlihe Beſitzer, einem 
unredlichen gleich, dafür haften ſollte. Durch ſolche übers 
mäßig harte Folgen folte Niemand von der Vereheidigung 
feines 
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feines Rechts abgeſchreckt werden, und die Vortheile des 
Befises verlieren. Es ift alfo foviel außer Zweifel, daß 
in Abfibe auf die Präaftation der Ungluͤcks⸗ 
fälle der in Anfprud genommene bonae fidei pofleffor 
auch noch nach beantworteter Klage unverändert ein folder 
bleibe, wenn die Sache bey ihm, ohne fein Verfhulden zu 
Grunde geht. Für diefe haftet er auch während des Pros 
zeſſes nicht, wenn gleich die Fortſetzung deflelben dazu Ver⸗ 
anlaffung gegeben hätte, und der Schade bey dem Erben 
felbft nicht gefchehen wäre’). Es kommt nun alles noch 
darauf an, näher zu beftimmen, wie weit fi die Wirfuns 
gen der malae fidei erfirscfen, welche durch die wider den 
Befiger erhobene Klage nah Vorſchrift der Gefege entfte 
hen? Dann wird es der Vernunft nicht an Gründen fehs 
Ion, die Verordnung der eben angeführten römilchen Gefere 
volfommen zu rechtfertigen, ohne mit Bynkershoͤk nöthig 
zu haben, den Grund fo mühfam in der römiihen Pros 
jeßordnung aufzuſuchen. Man merke alfo zuvoͤrderſt den 
Grundfag, blos in Abfiht auf Dolus und Kulpa wird der 
redliche Beſitzer von der Zeitan, da er von der wider ihn er» 
hobenen Klage legale Wiſſenſchaft erhielt, einem malae 
fidei poſſeſſor glei geachtet, dergeftalt daß er nicht nur 


1) für allen pofitiven Schaden haften muß, den ee 
mit Dorfog, oder durch die geringfte Schuld verurfacht 
hat ’°); fondern au 


Mm; | 2) allen 


58) L.16. pr. et $.r, D. de Rei vind. L.40. pr. D. h. t. 


$9) L.31. $.3. D. bt. L.45. Di de rei vindicat. L. 4. $.2. 
D. fin. regundor, 
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2) ollen entgangenen Gewinn, und alſo auch bie 
fructus percipiendos, dem Kläger eriegen muß, iniofern 
folde der Beklagte mie Anwendung feines moͤglich ſten Fleißes 
hätte gewinnen Fünaen °°). 


Es verfteht fi, daß diefe Wirfungen der malae fidei 
nur dann zur Sprabe kommen, wenn der Beklagte ım 
Rewtsſtreite unterliegt, und der Ausgang des Prozefles 
gelehrt hat, daß das Recht nit auf des Beklagten Seite 
war. Sobald nun Jemand über eine Sache in Anſpruch 
genommen wird, fo ift es ganz natürlih, daß er von der 
Zeit an nicht mehr diejenige vollfommene Weberzeugung von 
der Rechtmaͤßigkeit feines Befiges behalte, die er vorher 
hatte“). Denn er muß fib nun den Fall als moͤglich 
denken, daß der Klaͤger ein Recht auf die Sache habe, 
und daß derſelbe, wenn er auch feinen Anpruch noch zur 
Zeit nicht erwieſen hat, doch fein Recht vielleicht noch in 
der Folge ausfuͤhren werde. Er muß demnach die Sache 
als eine bedingt fremde Sache betrachten, und, weil 
aller Ausgang des Prozeßes ungewiß iſt, ſich als einen 
ſolchen Beſitzer anſehen, der vielleicht die Sache, die er 
bisher in gutem Glauben fuͤr die ſeinige hielt, dem Klaͤger 

reſti⸗ 


60) L.r. 1. C. bt. L. 22. Cod. de rei vindicat. $.2. I. de 
ofhc. iudic. ! 

61) Sehe treffend fagt 8. Conftantin in der L.ro. C, de 
acquir. vel vetin. pof. Nemo ambigit, pofefionem ita demum 
effe legitimam, cum omnium adverfariorum filentio et tacirur- 
nitate firmatur ; interpellatione vero et controverha progreflas 
non pofle eum intelligi poffefforem, qui licet poflefionem or- 
pore teneat, tamen ex interpofita conteflatione, et caufa ın iudi- 
cium deducta, fuper iure poffefhonis vacillet et dubitet. 
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reſtituiren muß. Wer wird es nun alfo noch unbilig fin« 
den, wenn er von jetzt an auch auf fie einen höhern Grad 
von Fleiß verwenden muß, als da, wo er noch unange- 
fochten über die Sache, als frin vermeintlihes unbefhränfs 
tes Eigenthum, ſchalten Eonnte? Wer wird es nice viels 
mehr für ganz vernünftig halten, dog der Befiger von jetzt 
an feine Wirthſchaͤft darnach einrichte, daß ihm, wenn er 
allenfalls zur Herausgabe der Erbſchaft condemnirt wird, 
Feine verantwortliche Schuld zur Laft falle? Mit vem 
beften Grunde Eonnten ihm alſo die Gefege einem unredli⸗ 
ben Beſitzer gleib, zu jedem Erfag verpflichten, woran 
fein Dolus oder Eulpa Schuld hatte, wenn naͤmlich jene 
Bedingung eintritt, und der Beklagte unterliegt °). 


Noch ift zu bemerfen, daß ein bonae fidei poffeffor 
zumeilen auch noch vor dem Anfange des Prozeſſes ein wirk⸗ 
liher malae fidei pofleflor werden kann, wenn er von des 
Klägers an der Erbſchaft habenden gerechten Anſpruͤchen, 
die er anfänglich niche Fannte, nach der Zeit, und che noch 
der Prozeß angegangen ift, "überführe worden, uad ihm 
dennoch die Erbſchaft vorenthalten hat. Diefer wird ganz 
nach den Grundfägen eines malae fidei poflefloris beurs 
theile. Don diefem Falle redet Ulpian‘3), wenn er jagt: 
De eo autem loquitur Senatus, qui ab initio mente 

prae- 

62) ©. Barthol, cuesıı Interpretat. iuris ( Libursi 1657. f.) Lib. II, 
cap. 23. nr.30. pag. 119.  Chrifloph. Chrifl. Hasse Diff. cit. 
§. 14. fegq. Hoͤpfner im Commentar über die Heinecc. 
Spnjtitutionen $. 987. Not. 2. HOFACKER Princip. iur. civ, 
Tom, Il. $. 1676. und vorzüglid Gönner im Handbuch deg 
deutfchen gemeinen Prozeßes 2. Band Nr, AXXV. ©, 213, ff 
03.3339, 5. DB 5 | 
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praedonis res hereditarias apprehendit. Quodfi ab ' 


initio quidem iuftam caufam habuit adipifcendae pof- 
feffionis, poftea vero confcius, ad fe nihil hereditatem 
pertinere praedonio more verfari caepit, nihil Sena- 
tus loqui videtur. FPuto tamen et ad eum mentem 
Senatusconfulti pertinere. Parvi enim refert, ab ini- 
tio quis dolofe in hereditate fit verfatus, an poftea 
hoc facere coepit, 


⸗ 


Aus allem erhellet nun alfo ſoviel, daß ber redliche 


Beſitzer auf zweyerley Are in eine malam fidem verſetzt 


werden kann. 


1) Naturaliter, wenn er in der Folge die völlige 
Veberzeugung erhalten har, daß die Sache, die er bisher 


für die feinige gehalten, ihm wirklich nicht zugehöre, fondern 


eine fremde Sache ſey. Dies ift der Fall, wenn der wahre 
Erbe oder Eigenthümer die Sache von demjenigen, welder 
fie bisher bona fide bejoß, außergerichtlich abgefordert, 
oder gerichtlich eingeflagt, und die Rechtmaͤßigkeit feines 
Anſpruchs fogleih durch ſolche Beweiſe dargethan hat, wels 


che den Befiger von der Unsechernäßigenie feines Beſitzes 


überzeugten. 


2) Civiliter, wenn er zwar noch zur Zeit von der Uns 
rechtmaͤßigkeit feines Beſitzes nicht überzeugte worden iſt, 
aber doch von der Zeit an, da er legale Wiſſenſchaft von 
der wider ihn angeſtellten Klage erhalten hat, d. i. da ihm 
die Klage ad excipiendum iſt mitgetheilt worden, vers 
möge der Verordnung der Geſetze in Ruͤckſicht 9% 
wiffer rebeliher Wirkungen einem malae fidei 


poſſeſſori gleichgeachtet wird, nämlich in fofern, daß, wenn 
‘ | er 








— 
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er zur Reſtitution verurtheilt wird, er nun, wie ein Vers 
walter fremder Güter, Rechnung ablegen, und für jedes 
imputables Verſehen haften muS°*). In jeder anderer 
Ruͤckſicht bleibe er ein bonae fidei poſſeſſor auch während 


des Prozeſſes. 


d. 568 u, 569. 


Unterſchied zwiſchen dem b. und m. f. poffeffor, 1) in Abfiche 
auf die Reftitution der zur Erbfchaft gehörigen Sachen felbit. 


Die hereditatis petitio geht nun alfo dahin, daß der 
Beklagte die Erbſchaft nah einem jnventarium, ober einer 
eidlichen Specification ſammt allem, was dazıı gehört, reflis 
fuire. Die zur Erbichaft gehörigen Sachen find nun ents 
weder noh in Natur und unbefchädige vorhanden, oder 
nicht. Sm erften Falle reſtituirt fie der bonae fidei pof- 
feffor, wie der unredliche Befiger, ohne Unterſchied. In 
‚dem legten Falle hingegen kommt es darauf an, 


IL. ob Sachen beſchaͤdiget oder ganz zu Grunde gegans 
gen find. Iſt hier der Befiger 


ı) ein bonae fidei pofleffor, und der Schade noch 
vor entſtandenem Prozeße gefchehen, fo darf er nichts vers 
güten. Denn die bona fides berechtigte ihn, mit der Sa— 
he fo zu falten, als wenn fie wirfiih fein Eigenthum 
wäre ‘’). Es finder alfo auch Feine Zurechnung einer Kulpa 

Statt. 


64) Man fehe hier noch Weſtphals Syftem des Rom. Rechts 
uber die Arten der Eachenıc. $. 933. und scnLeceL Di, 
de discrimine inter poflefionem b. et m. fidei. Cap. III. $. 35. 

65) L. 136. D. de div. reg, iuris. : Bona fides tantundem pofli- 
denti praeftat, quantum veritas, quotiens lex impedimento non eft, 


556 5 5+ Buch, 3+ Tit, $,568.1.569, 


Statt. Mit Recht fogt daher Ulpian 0); quia quaſi 


ſuam rem neglexit, nulli querelae ſubiectus eſt ante pe- 
titam hereditatem. Iſt hingegen der Schade erſt waͤhrend 


des Prozeſſes geſchehen, fo muß ihn der b. f. poſſeſſor 


erfegen, wenn er auch durd das geringfte Verſehen ge 
ſchehen wäre. Ulpian fagt: Poflea vero et ipfe praedo 
et). Wenn aber erbſchaftliche Sachen durch einen Un, 
glücsfal verlohren gegangen find, fo kommt es darauf an, 
ob der vorher redlihe Befiger ſogleich naturaliter durch die 


beygebrachten Beweife des Klägers in malam fidem vers 
fe: worden ift, oder blos civiliter. Im erften Falle muß 
er für den Schaden haften, fofern die Fortfegung des Be⸗ 
figes daran fhuld iſt; in dem legten Falle hingegen erfege 


er nichts‘®). Daher wird in Ruͤckſicht deffen, - was dur 


Unglücsfäle von der Erbſchaft verlohren gegangen iſt, 


auf die Zeit der Verurtheilung gefehen‘”). 


2) Der gleih Anfangs unredlihe Beſitzer Singegen 


muß nicht nur jeden Schaden erfegen, den er mit Vorſatz 
oder duch irgend ein Verſehen verurfacht hat’°); fondern 
er haftet auch für die Ungluͤcksfaͤlle; jedoch mit dem Unter. 


ſchiede, 


65) L. 31. §. 3. D. b. 2 


6) L.zr. dit. Ligg.‘D, de Rei windicat.. Lig Se2r Dip 


regundor. 


68) L.40. pr. D. b.t. L. 16. pr. D. de Rei vindicat. nasse 
cit. Diff. 8.20. Weftpbal Syſtem des Ron. Nechts von 


den Arten der Sachen 9.934 

69) L.36. $.4. D. P.t. Weſtphals Commentar über die 
Gefege von Vorlegung und Eroͤfnung der Teſtamente 9.450. 
0) L.21. 62. DD 5 
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fbiede, "daß der J im eigentlichen Verſtande, der 
gar keinen Nedretitel für ſich hat, unbedingt‘), ein ans 
derer malae fidei pofleflor aber nur infofern verurtheilt 
werden kann, als der Zufall vie Sache bey dem Kläger- 
nicht betroffen haben würde’), weldes dem Kiäger 
zu beweifen oblıge "'). Der Unterfchied, den einige Rechts⸗ 
gelehrten 7*) no bey dem m. f. poſſeſſore fimplici mas 
hen wollen, .ob der Unglücsfall fi vor enrftandenem Pros 
zeſſe oder erft während demfelben ereigner hat, ift in den 
 Gefegen nicht gegründet, und wird daher von andern um 
fo mehr verworfen, weil der Beklagte, weicer gleich von 
Anfang feines Beſitzes an in mala fide ift, ſich auch ſchon 
vor dem Prozeß ohne Zweifel in mora brfinder ’’). 


I. Sins Erbſchaftsſachen veräußert, oder confus 
mirt, fo ıfl wieder zu unterſcheiden. 
ı) Iſt 


zı) L.40. D.b.t. L.>.$. fin. D. de cond, furt. L.1. $.34. 
L.ig. D. de vi. L.2. Cod. de cond. furtiva. de coccgjı 
jur, civ, controv. h. t. Qu. 19, HOFACKER Princip, iur. civ. 
T.II. $. 1679. MaLBLANC Dig, T.l.h.t. 8.379. 


72) L.20. $. fm. D. h. t. L.ı5. $. ult. D. de Rei vindicat. 
Bergleicht man beyde Stellen mit einander, fo kann wohl die 
L. 20. $. fin. anders nicht al8 hypothetiſch verftanden werden, 
namlich wenn der Kläger Gelegenheit gebabt hatte, die Sache 
zu veraußern. ©. 1ensıus in Strietur, ad Rom. iuris Pandect, 
pag. 36. und Weftphal Syſtem des R. R. von den Arten 
der Sachen $. 929. 

73) coccEJı c. 1. HOFACRER c.1. $. 1677. in fin. 


74) WERNHER Obfervät. for. T.I. P.IV. Obf.214. nr. 127. 
WESTENBERG Princip. iuris fec. ord. Digeft. h. t. $. 31. 
MALBLANC Digeſt. h.  $. 379.  HOFACKER_ c, l. ©. 1677. 
et 1679. | 
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1) Iſt der Beklagte ein bonae fidei poſſeſſor, fo haftet 
er für das, was fhon vor entflandenem Proceß 
nicht mehr da war, nur inſoweit, als er durch den Werth 
oder durch den Genuß reicher geworden if. Confuluit 
Senatus bonae fidei poflefToribus, fagt Ulpian’‘), ne 
in totum damno adficiantur, fed inid duntaxat tenean- 
tur, in quo locupletiores facti fun. Quemcunque jgitur 
fumtum fecerint ex hereditate, fi quid dilapidaverunt, 
perdiderunt, dum re fua fe abuti putant, non praefta- 
bunt: nec fi donaverint, locupletiores facti videbun- 
tur; quamvis ad remunerandum aliquem naturaliter 
fibi obligaverunt. Plane fi avrıdwez, id eft, remune- 
rationes acceperunt, dicendum eft, eatenus locuple- 
tiores factos, quatenus acceperunt, velut genus quod- 
dam hoc eſſet permutationis. Was alſo der redliche 
Befiger vor entftandenem Proceß von der Erbfhaft vers 
ſchwendet und verfchenft hat, erfegt er nicht, wenn er nicht 
etwa dafür von dem Beſchenkten eine Remuneration erhielt. 
Hat hingegen der b. £. poſſeſſor blos von der Erbſchaft gelebt, 
und während der Zeit fein eigenes Vermögen nicht angreifen 
dürfen; foift er um foviel bereichert, als er in diefer Zeit an 
dem Seinigen erſpart und zurückgelegt hat. Dies muß er alfo 
dem Kläger vergüten. Wenn er aber um der Erbſchaft 
willen beffer gelebt, und mehr hätte darauf gehen laffen, als 
er nach feiner vormahligen Art zu wirthſchaften, von feinem 
eigenen Bermögen ausgegeben haben würde, fo wird blos 
darauf gefehen, wie er vorher feine oͤkonomiſche Einrichtung 

/ zu 


6) L.25. $.ır. D. b, it. Was dagegen Bern. AUTUMNUS in 
Cenf. Gallic, ad h. L, erinnert bat, iſt ganz ohne Grund, wie 
Ulr. nuser in Eunom. Rom, pag. 281. gezeigt hat. 
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zu machen pflegte. Was er darüber verzehrt hat, iſt als Ver⸗— 


fchwendung anzufehen, rwelche ihm zu gute geht. Ulpian 77) 
fagt: Quod autem quis ex hereditate erogavit, utrum totum dece- 
dat, an vero pro rata patrimonii eius? utputa penum heredita- 
zium ebibit, utrum totum hereditati expenfum feratur, an aliquid 
et patrimonio eius: ut in id factus locupletior videatur, quod 


. folebat ipfe erogare ante delatam hereditatem ? ut fi quid lautius- 


. 


contemplatione hereditatis impendit, in hoc non videatur factus 
locupletior; in ftatutis vero -fuis fumtibus 78) videatur factus 
locupletior, utique enim et ſi non tam laute erogaflet, aliquid 


-tamen ad victum quotidianum erogaffet. Nam et D. Marcus in 


caufa Pythodori, qui rogatus erat, quod fibi fuperfuiffer, ex here- 
ditate reddere, decrevit, ea, quae alienata erant, non minuendi 
fideicommifli 7%), nec pretium in corpus patrimonii Pythodori re- 
diiffe; et ex proprio Pythodori patrimonio, et ex hereditate de- 
cedere, non tantum ex hereditate 8°), Et. nunc igitur ftatuti 

| fumtus 


77) L.25..9.16. D, h.t. Ant. FABER Conjectur. iur. civ. Lib. XVII, 
cap. 3. findet hier nichts als Tribonianismen. Man fehe aber Dagegen 
HUBER Eunomia Rom. pag. 287. 


78) Statuti fumtus heiffen hier nicht, wie Anton Faber meint, noths 
mendige Ausgaben, fondern gewöhnliche Ausgaben , fo wie fie der Be— 
Elagte, vor erhaltener Erbfehaft, nach der ihm eigenen Art zu wirth⸗ 
fchaften, zu machen pfleste. ©. Wefiphals Commentar 9.445. 


79) Hier ift das Wort caufa zu ergänzen. 


30) Das Fideicommiß, was mit ber Elaufel, wenn etwas von der Erba 
fihaft übrig bleiben wird, mar hinterlaffen worden, berechtinte vor 
Sufinians Nov. ı08. den Fioueiar, die ganze Erbfchaft aufzus 
zehren. Derfelbe durfte nur nicht diefe Befugniß argliftigerweife, um 
das Fideieommiß zu vermindern, oder zu unterjchlagen, mißbrauchen. 
Er durfte auch von den Erbfchaftsfachen nichts in fein Vermögen ver— 
wenden. Hat er alfo Kaufgelder aus veraͤußerten Erbfchaftsjachen 
zu feinem Vermögen gefchlagen, oder er hat fuür das Geld andere Gas 
hen angefchaft, fo muß das alfes dem Fideieommiſſar reſtituirt werden. 
L."0. et ı. D. ne legat, II. Auch die Ausgaben, die er Yon der 


Erb» 
Gluͤcks Erläut. d. Band. 7. Ch. Mn 


\ 


> 
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fumtus utrum ex hereditate decedent exemplo refcripti D. Mar- 

ci, an ex folo, patrimonio, videndum erit. Et verius ef, ur ex 
ſuo patrimonio decedant ea, quae, etfi non heres fuiſſet, erogaf- 
fet 8°). Hat der b. f. poſſeſſor Echulden gemacht, und dafür 
Sachen der Erbfchaft zum Pfande gegeben, fo muß er diefelben 
aus feinem Vermögen einlöfen, und darf hier der Erbfehaft nichts 
anrechnen. Simili modo, fagt Ulpian 8?), mutuam pecuniam 
accepit, quafi dives fe deceperit. Si tamen pignori res heredita- 
vias dedit, videndum, an vel fie attingatur hereditas? Quod eft 
difficile 83), cum ipfe fir obligatus, Wie aber, wenn der b. f. 
pofleffor erbfchaftlihe Sachen noch vor entftandenem Proceß verz 


äußert hat, durch deren Werth er zur Zeit der wider ihn angejtell, - 


ten Klage nicht mehr. bereichert ift, koͤnnte nicht etwa der Erbe 
gegen den Käufer die Eigenthumsklage anftelen, fofern er fol: 
che noch nicht ufucapiee hat? Es ift mit Ulpian 24) ein Um 

terfchied 


Erbfchaft beftritten hatte, Fonnten nach den Gefeken der Pandeeten 


nicht bloß von der Erbfehaft abgerechnet werden, fondern hatte der 


Fidueiar ein eigenes Vermögen, fo mußten fie nach dem Verhaͤltniß 
deffelben repartirt werden. 23. DB. wenn das Mermögen 2000, die 
Erbfchaft 1000 betrug, und der Fiduciar 600 verzehrt hatte, fo mußte 
er 400 auf jenes, und 200 auf diefe rechnen. L.3. $.2. D. de Ufur. 
L.54. D. ad SCtum „Trebell. Nach der Nov. ı0g. fällt alles dies 
weg, vermoͤge welcher der Erbe über drey Viertel der Erbfchaft freu 
difponiren Fann. ©. Io. Aug. REICHARDı Diff. de fideicommiffo 
eius, quod {uperfuturum erit. Jenae 1785. 


831) Das Referivt des 8. Marcus redet zwar von einem ganz andern 
Salle, als von welchem Ulpian handelt; und infoweit hat Faber 
gar nicht Unrecht. Allein Ulpian will, auch daraus Fein Argument 
bernehmen; fordern es ift gleichſam nur ein Problem, ob nicht etwa 
die Analogie jenes Referipts bier eintrete, welches nun aber Ulpian 
ausdrückich laͤugnet. ©. Huser Eunom, Rom, pag. 234. 

92 L.25. Sıgret14. Dh tt 


83) Quod est difficile heißt bier foviel, als; quod eft negandum. ©. 
Weſtphal s angef. Commentar. $. 448: 


84) L.2$. 17: D. A.“t. 


en 
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terfchied zu machen, ob der Käufer gegen den Verkäufer den Ne 
greg nehmen Fann, oder nicht; in dem erften Kalle hat die 
Klage nicht Statt, wohl aber in dem letztern. Puto pofle res 
vindicari, fügt er, niſi emtores regreffum ad bonae fidei poſſe ſſo- 
vem habent. 


Was num hingegen der b. f. poffeffor während des Proseffes 
veräußert, verfchtwendet, oder aufgezehrt hat, das muß er, einem 
malae fidei pofleffor gleich, erfeßen, er mag dadurch bereichert 
feyn, oder nicht, fofern ihm naͤmlich eine Schuld beygemeffen 
werden kann, daß er nicht bereichert MI 85). Denn gleich von 
Zeit der erhobenen Klage an, ift ihm alle Weraußerung verboten, 
wenn auch noch nicht lis conteftirt worden ift 86), mofern er 
nicht etwa den Klager durch Bürgfchaft, die Jemand für ihn 
leiftet, ficherftelle, oder ihm die Veraußerung in folchen Fallen, 
wo 08 die Nothwendigkeit, oder der Nußen der Erbfchaft erforz 
dert, von dem Richter erlaubt wird 37). Da duch jene Kau— 
tion der Erbe wegen des Werth der ganzen Erbfehaft auf jeden 
Beraußerungsfall ficher geftellt wird, fo Fann man fich daraus 

Rn2 erklaͤ⸗ 


85) L. 20. 9.6. et 16. D. eod. Weſtphal im angef. Commentar 
$. 411. 

86) Ant. FABER in Rational, ad L.s. D. h. t. Franc. de aMAYA 
Obfervation. iuris Lib. III. cap. 2, nr, 36. 


g7) L.s. pr. D. h.t. Divus Pius refcripfit, prohibendum poffefforem 
hereditatis, de qua controverfia erit, antequam lis inchoaretur, ali- 
quid ex ea diftrahere: . nisi maluerit pro omni quantitate hereditatis, 
vel rerum eius restitutione fatisdare. Caufa enim cognita, et fi non 
talis data fit fatisdatio, fed folita cautio etiam poft litem coeptam, 
deminutionem fe conceflurum, Praetor edixit: ne in totum deminu- 
tio impedita in aliquo etiam utilitates aliquas impediat: utputa Ti 
ad funus fit aliquid neceffarium. (Nam funeris gratia deminutionem 
permittit,) Item fi futurum eft, ut, nifi pecunia intra diem folvatur, 
pignus diftrahatur, Sed et propter familiae cibaria neceflaria erit 
deminutio. Sed et res tempore perituras permittere debet Praetor 
diftrahere.. 


62. 5, Bud: 3. Ei, $..568.1.509. 


erklären, went Javolen 88) fagt: In aeftimationibus hereditatis 
ita venit pretium venditae hereditatis, ut id quoque accedart, quod 
plus fuit in hereditate, fi ea megotiationis caufa veniit. Sin au- 
tem ex fideicommifk caufa, nihil amplius, quam quod bona fide 
accedit. Ich bin bier mit Anton Saber 8?), den Welt 
phal ?°), mie mir dünft, ganz ohne Grund tadelt, vollkommen 
überzeugt, daß in diefer Etelle von freymwilligen Veraußerungen 
erbfchaftlicher Sachen die Rede fey, melche der b. f. pofleffor 
nach entftandenem Prozeße unternonmen hat. Denn wegen def 
fen , was derfelbe vor dem Prozeß veraußert hat, erfegt er nie 
mehr, als er erhalten bat, und dieß iſt auch denn der Fall, 
wenn ihn der Teſtirer felbft gebeten hat, die Erbfchaft gegen 
Empfang eines gewiffen Werths, einem andern, alg ein Fideis 
commiß, abzutreten. Veraußert er hingegen wahrend des Pros 
zeßes freymillig, wie Tenfius ?') das negotiationis caufa vers 
fteht, fo haftet er, feiner Caution zu Kolge, für den wahren 
Werth, wenn er gleich weniger dafür gelöfer hatte. Es iſt alfo 
gar nicht notbig bier eine befondere Meinung des ———— 
mit Weſtphal anzunehmen. 


Hat der Beſitzer eine Sache, welche er von der Erbſchaft 
verkauft hatte, nachher wieder erhalten; er bat fie z. B. in der 
Folge mwohlfeiler zurück erfauft ?2), fo entfteht die Frage, ob der 
Rlager die Wahl babe, die Sache felbft oder deren Werth zu 

for⸗ 


gg) L.48. D.h. ec 

£9) Rational, ad L. 48. D. cit, 

90) Im angef. Eommentar S. 421. 

91) Strietur. ad Rom, iur. Pandect. pag. 38 

gr) L.22. D. h. t. ſagt: Si et rem et pretium habeat b. f. pofleffor, 
puta quod eandem rem emerit. Die Bafilica Tom. V. pag. 551. leſen 


hier beſſer — V —— — — — d. i. redemerit, ſtatt rem emerit, und 
Io. LeuncLavıus Notator. lib. II, (in Ev. orronis Thef. iur. Rom, 
Tom. III. pag. 1508.) .bemerft, daß diefe Leſeart auch in einigen Mas 
nuferipren der Dandeeten vorkomme. N 
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fordern ° ? Bey einem malae fidei poſſeſſore iſt es keinem Zweifel 
u terworfen theils daß der Klaͤger die Wahl habe, entweder die 
Sache felbjt oder den ganzen Werth derfelben zu fordern: theilg, 
wenn er die Sache felbft fordert, den Gewinn, den der Beklagte 
bey dem Verkauf und nachmahligen Wiederfauf der Sache ge 
macht bat, verlangen fünne. Allein ift der Beklagte ein bonae 
fidei poffeffor, fo hat diefer die Wahl, ob er die Sache, oder den 
empfangenen Werth zurücdgeben wolle. Da aber doc der 
b. f. poff-for von dem Verkauf der Sachen feinen Gewinn 
behalten foll, fo muß er, wenn er das erfte wählt, auch dem 
Ueberfchuß des empfangenen Werths zurucdgeben 23), Db mın 
alfo und mieweit der b. f. poffeffor bereichert ſey, ergiebt fich 
freylich aug den Umjtanden zur Zeit der erbobenen Klage. Da 
indeffen der b. f. pofleffor für Feine Unglücksfälle hafter, fo laßt 
fih daraus erklären, wenn die Gefeße fagen, daß in Abficht auf 
die Bereicherung deffelben auf die Zeit der Verurtheilung zu fehen 
fen ?*). | 
2) Iſt hingegen der Beklagte ein malae fidei pofleffor, fo 
kommt es darauf an, ob die Veräußerung für die Erbfchaft nor 
thig oder nüßlich war. 3.3. er hat unnüge Sachen verkauft, 
die die Erbmaffe nur belaftigten, oder welche mit der Zeit vers 
dorben waͤren, oder die Verdußerung mar nöthig, um dringende 
Erbichaftefchulden davon zu bezahlen, In diefem Kalle Fann von“ 
dem Befiser nur der wahre, oder der empfangene höhere Werth 
gefordert werden, wenn gleich die Sache noch bey dem Kaufer 
vorhanden ware. Iſt hingegen die Veraußerung ohne alle Urs 
fache gefchehen, fo ift entweder die Sache noch bey dem Käufer, 
und zwar unverlegt, vorhanden, oder nicht. In dem erften Galle 
Nn3 hat 
93) L. 22. D. h. t. — Oportet igitur poſſeſſorem et rem reſtituere 
petitori, et quod ex venditione eius rei lucratus ef. S. nooDT 
Commentar. ad Dig. h. t. pag. 183. feq. HusER Eunom, Rom. 
pag. 277. ſeq. und HOFACKER Princip. iur. civ. Tom. II, $. 1678. 
94) E.40. pr. D.h.t. L.36. $.4. D. eodem. ©, poruıEr Pand, 
Juftin. T.I. h,t, nr. XLIII. not.b. und Weftphals Eommentar 
$.449. U. 450, 
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hat der Kläger die Wahl, ob er die Eache mit den. Früchten, 
oder den Werth mit den Zinfen fordern will, Kann der Beflagre 
die veraußerte Sache in Natur nicht wieder fehaffen, fo brauche 
fich der Klager nicht mit dem Werthe zu begnügen, den der Bez 
Flagte dafür empfangen hat, fondern er kann den Werth mitteljt 
Eides bejtimmen. In dem legten Falle hingegen, wenn die vers 
außerte Sache bey dem Käufer verunglückt iſt, Eönnte man viel, 
leicht denken, die Klage falle nun weg, wenn die Sache auch bey 
ihm auf die namliche Art zu Grunde gegangen feyn wurde; meil 
derjenige, welcher dolo zu befigen aufgehört hat, eben jo verurtheilt 
werden fol, als ob er noch im Befiß mare, Hate er nun aber 
nicht veraußert, fo würde ihn der Ungluͤcksfall von der Reſtitu⸗ 
sion der Sache und deren Werths befreyet haben. Allein dann 
wuͤrde ja der malae fidei poſſeſſor dabey aewinnen. Der Klager 
kann alfo wenigftens den wahren Werth verlangen, weil er, 
wenn er die Sache gehabt hatte, folche hätte verkaufen Fönnen. 
Wäre die Sache über ihren wahren Werth verkauft worden, fo 
muß der malae fidei poſſeſſor auch) diefen Gewinn den Kläger herz 
ausgeben. Auf diefe Art, glaube ich, laſſen fich die hierüber 
fprechenden Stellen der Pandecten mit einander füglich vereinis 
gen, weiche folgendermaßen lauten : 


L. 20. $. 2. D. b. t. Simili modo etfi fundum hereditarium 
diftraxit, fi quidem fire caufa, et ipfum fundum et fructus in 
hereditatis petitionem venire. Quodſi aeris exfolvendi gratia 
bereditarii id fecit, non amplius venire, quam pretium. 


L. 53. D. eodem. Non folum ad aes alienum hereditarium 
exfolvendum neceflaria alienatio poſſeſſori eft, fed et fi impenfae 
neceffariae in rem hereditariam factae funt a pofleffore, vel fi 
mora periturae deterioresye futurae erant. 


L. 20. $. 12. D. eod. Haec adverfus bonae fidei poffeflores. 


* * — 
Nam ita Senatus locutus eſt: eos, qui fe heredes exiſtimaſſent. 


Caeterum fi quis fciens, ad fe hereditatem non pertinere, di- 
ftraxit; fine dubio non pretia rerum, fed ipfae res veniunt in 
petitionem hereditätis et fructus eorum, Sed imperator SEVERUS 

epiftola 


in ee 


\ 
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epiſtola ad Celerem idem videtur feciffe et in malae fidei pofl;-lo» 
ribus. Atquin Senatus de his eft locutus, qui fe heredes exifti- 
mant. Nifi forte ad eas res referemus, quas diſtrahi expedierat, 
guae onerabant magis hereditatem, quam fructui erant: ut fit in 
arbitrio petitoris, qualem computationem faciat adverfus malae 
fidei poflefforem, utrum ipfius rei et fructum, an pretii et ufura- 
rum poft motam controverfiam. Die Epiftola Severi ad Celerem, 
deren hier Ulpian gedenft, ift das Mefeript diefes Kaiferg, wel 
ches L. 1. C. de bis, quibus ut indignis befindlich ift. Es handelt 
eigentlich von einem wahren Erben, der fich aber der Erbfchaft 
dadurch unmürdig gemacht hat, daß er den gewaltfamen Tod des 
Erblaffers zu rachen unterließ. in folcher wird L. 1. auch ſchon 
vor erhobener fisfalifhen Klage für einen malae fidei poffeffor 
erflart, quia debitum oflicium pietatis fciens omifitr. Hat diefer 
alfo erbfchaftlihe Sachen veraußert, fo foll er den Werth mit 
den Zinfen erfenen. Diefe Verordnung fucht Ulpian bier mit 
denn Senatugconfultum, mit deffen Erklärung er ſich beſchaͤfti⸗ 
get, zu vereinigen. Das Genstusconfultum fricht von bonae 
fidei poffefforibus; und auch diefe foilen den Werth der vor ent— 
ftandenen Prozeße veraußerten Sachen reſtituiren, wenn gegen 
fie erkannt worden, Bey den malae fidei poflefforibus follte es 
alfo anders feyn. Ohne Zweifel ſollte der malae fidei poſſeſſor 
nicht den Werth der Sache, ſondern die Sache ſelbſt mit den 
Früchten veftituiren. Ulpian fehlägt nun einen doppelten Weg 
ein, um beyde Gefeße, dag SCtum mit dem Reſcript des Kaiferg 
Sever zu vereinigen. Entweder das Reſcript ift bloß von fol 
hen Ballen zu verftehen, wo die Beraußerung für die Erbfchaft 
noͤthig oder nüßlich war; oder es iſt fo zu erklären 95), daß eg 
dem Klager die Wahl laßt, ob er die Sache mit den Früchten, 
oder den Werth nebft den Zinfen verlangen wolle, wenn er fich 
bey den legtern beffer befinde. Amaya ?°) glaubt indeffen, es 
Nn4 gebe 
95) Der ganze Zufammenhang lehrt, daß man flatt: ut fit in arbitrio 
lefen müffe: aut sit in arbitrio, wie Weftphal in den angef. Coms 
mentar $.422. ©. 267. behauptet, oder es ift das Wörtchen vel mit 
POTHIER in Pandect. Iuftin, h. t. nr. XXXIV, not.d, einzuſchalten. 
96) Obiervation. iuris Lib, ILL, cap. 2, nr. 74. fgg. 
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gebe noch einen andern Weg der Vereinigung, wenn man ats 
nimmt, das Refeript des Severs habe in dem Falle, wovon es 
ſpricht, aus befonderer Milde und zu Gunften des Erben wider 
den Fiskus entfchieden, wie diefes bey gutgefinnten roͤmiſchen 
Kaifern öfters der Tall gemwefen. Allein daß Sever den Erben 
habe favoriſiren wollen, laßt fich, wie wir duͤnkt, aus den Wors 
ten: Uſuras autem femiffes dependere, fatis ef, noch nicht 
fchliegen. 

L. 20. $.2r. D. b. t. Reftituere autem pretia debebit pof- 
ſeſſor, etfi deperditae fint res, vel deminutae. Sed utrum ita 
demum reftituat, fi bonae fidei poffeflor eft, an er fi malae fidei ? 
Et fi quidem res apud emtorem extent, nec deperditae, nec de- 
minutae funt, fine dubio ipfas res debet praeftare malae fidei pof- 
ſeſſor: aut fi recipere eas ab emtore nullo modo poflit, tantum, 
quantum in litem eſſet iuratum. At ubi perditae funt, et demi- 
nutae, verum pretium debet praeftari: quia fi petitor rem confe- 
cutus efet, diftrıxiffer, et verum pretium rei non perderet. 

L.33. $.r. D. eod. ıuLıanus fcribit, fi hominem pofleffor 
diftraxerit, fi quidem non neceflarium hereditati, petitione here- 
ditatis pretium praeftaturum. Imputaretur enim ei, fi non di» 
ftraxiffet. Quodfi necefarium hereditati? fiquidem vivit: ipfum 
praeftandum. Si deceflerit; fortaffis nec pretium ꝰ77). Sed non 
paffurum iudicem, qui cognofeit, pretium lucrari, fcribit. Et 
verius eft. 

L. 36. $. 3. D. eodem. Si praedo dolo defiiffet poflidere, 
res autem eo modo interierit, quo effet interitura, etfi eadem 
caufa poflefionis manfiffet, quantum ad verba Senatusconfulti me- 


lior eft caufa praedonis, quam bonae fidei poflefloris, quia prae- _ 


do, fi dolo defierit poflidere, ita condemnatur, atque fi poflide- 
ret, nec adiectum eflet, fi res interierit. Sed non eft dubium, 
quia non debeat melioris effe conditionis, quam bonae fidei pof- 
ſeſſor. Itaque et fi pluris venierit res, electio debebit effe actoris, 
ut pretium confequatur. Alioquin lucretur aliquid praedo 9®). 
Nach 
97) Wenn namlich der Ungluͤcksfall ein ſolcher iſt, wodurch die Sache 
ben dem Kläger felbft zu Grunde gegangen ſeyn mürde, 
95) Man fehe über diefe Stelle Weſtphals angef. Commentar $. 429 
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Nach diefen Stellen fcheint mir alfo der Interfehied, den 
mehrere Rechtsgelehrten 9?) auch bey dent malae fidei poffeffore 


machen, ob namlich die Veraͤußerung vor oder nach der Litiscon⸗ 


tejtation geſchehen ift, ganz irrelevant zu feyn. 
$. 57% 
IT) Sn Abficht auf die Reftitution der Früchte und Zinfen. 


Da die Erbfchaftsklage auch auf die Ac ceffionen der Erb: 
fchaft gebt, fo iſt num ferner die Frage zu erörtern , in wiefern der 
Befiger die Krüchte dem Klaͤger reftituire? Auch bier iſt der Un— 


serfchied zroifchen dem bonae und malae fidei pofleflor fehr wichtig. 
Soviel alfo 


I) den bonae fidei poffeffor anbetrift, fo ift 


1) in Anfehung der. vor entſtandenem Prozeſſe ge 
sogenen Früchte, auffer Zweifel, daß er diejenigen, welche zur 
Zeit der erhobenen Klage noch exiſtirten, reſtituiren muͤſſe 0°). 
Denn diefe find als ein Theil der Erbfchaft anzufehen '). Gie 
brauchen daher nicht befonders gefordert zu werden, fondern find 
in der Korderung der Erbſchaft überhaupt ſchon mit eingefchlof 
fen ?). Waren hingegen die Krüchte [don vor dem Prozeß com 
fumirt, fo ift er folche zu veftiruiren nicht verbunden, auffer in 
ſoweit er dadurch noch jeßt bereichert it 3). Es wollen 
zwar einige, Nechtögelehrten +) den b. f. pofleflor von der Reſti⸗ 
tution der vor dem Prozeß confumirten Früchte unbedingt frey⸗ 
ſprechen, und fuͤr dieſe Meinung ſcheint auch eine Stelle in den 
Inſtitutionen des K. Juſtinian 5) zu ſprechen, mo es heißt: 
Et fi hereditas petita fit, eadem circa fructus interveniunt, quae 
diximus intervenire in fingularum rerum petitione. Illorum autem. 
fractuum, quos culpa fua pofleffor non perceperit, in utraque 
actione Baden ratio paene habetur, fi praedo fuerit; fi vero bona 

fide 
99) voerr Comm. ad Pand. h. t. $.ıg. HOFACKER Princip, iur. civ, 
Tom, II. 9.1678. marsranc Dig. h. t. $. 378. nr. III. 
100) S. Fr. de amaya Obfervat. iur, lib. III. cap. 2. nr. 47. fegq. 
1) L.40. 9,1. D. h. 5 L.20. .3. D.eodem. 


2) L.2. C. eodem. wo es heißt: Fructibus enim augetur hereditas, 
cum ab eo pofüdetur, a quo peti poteft. 


3) L.r. $.1. ©. h,t. Ante litis conteftationem — fructus bonae 
fidei pofleflores reddere cogendi non funt, nisi ex his locupletioreg 
extılerint, L 

4) Man fehe 4. B. Io. Iac. de HorFLER Diff. de immunitate b, & 

.. poflefforis a reftitutione fructuum,  Helmstadii 1761. 9. 13, 

5) $, 2. 1% de offic, iudic, 
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fide poffeffor fuerit, non habetur ratio confumtorum, neque non 
perceptorum. Allein es ift fehon von andern ©) erinnert mworz 
den, daß fich die Werfaffer der Inſtitutionen aus Liebe zur Kürze 
nicht immer richtig und beſtimmt genug ausgedruckt haben, Denn 
daß der Beſitzer jeden Gewinn herausgeben muß, den er aug der 
Erbfchaft gezogen bat, fagen nicht nur die Gefege 7) ausdruͤck— 
lich , iondern eben dies ift auch der Natur der Erbfchaft gemäß, 
bey welcher, als einer univerfiras juris, der Werth an die Stelle 
der Eache tritt 3). Eine Ausnahme finder jedoch bey demjeni; 


gen Statt, welcher die Erbichaft noch vor entftandenem Prozeß in 


gutem Glauben Faufte. Daß gegen diefen die hereditatis petitio 
utilis unter gewiſſen Einfchranfungen Statt babe, ift ſchon oben 
(S. 521. Mr. 1.) bemerkt worden. Diefe actio utilis unterfcheiz 
detfich darin von der actio directa , daß fie in Abficht auf die vor 
der Klage gezogenen Früchte die Eigenfchaft eines indicii fingularis 
annimmt. ° Der Kaufer Iucrirt daher, wie bey der Neivindica; 
tion, unbedingt die von ihm bis zur Einlaffung confumirten 
Fruͤchte 2). 

2) Bon Zeit der erhobenen Klage an muß hinge 
gen auch der redliche Befißer alle, ſowohl gezogene, als vernach: 
laͤßigte Früchte, auch die confumirten, wodurch er nicht bereichert 
iſt, nur nicht die durch bloßen Zufall zu Grunde gegangenen, re— 
ſtituiren. Dieſes berubet auf Haren gefeßlichen Vorſchriften + °), 
welche in. dem oben erflarten Nechtsfaß ihren Grund haben, daß 
der redfiche Beſitzer von Zeit des entftandenen Prozeffeg an in 
Abſicht auf Dolus und Kulpa einem uncedlichen Befißer gleich 
geachtet mird. Doch wird fich gleich nachher noch mancher Uns 
terfchied ergeben. Soviel alfo 


11) den malae fidei poffeffor anbetrifft, fo muß derfelbe dem 
Erben von Anfang feines Beſitzes an alle und jede Früchte reftis 
fuiren, 

> ’ 

6) Man fehe hier vorsüalich Ad. Frid, TRENDELENBURG Selecta quae- 
dam capıta doctrinae de iure pofleflionis circa fructuum perceptionem. 
Chilonii 1775. Cap. III. 9. s. 

7) L.20. 69.6. L.25. 9. 11. L. 28. D. eodem, 

g) L.22. D. h. t. amaya c. 1. nr.49. 

9) L.2- C. h. t. Emtor autem, qui proprio titulo poſſeſionis muni- 
tus eft, etiam fingularum rerum iure convenitur. Man fehe über 
diefe Stelle vorr in Comm. ad Pand, h,t. $.ıı. und Weſtphals 
Eommentar $. 442. 

jo) L.1. $.ı. C.h.t. L.2._C. de fruct. et lit. expens. (.2. J. de 
officio ind. In der legten Stelle heißt es vorzüglich: Poft inchoa- 
tam autem petitionem etiam illorum fructuum ratio habetur, qui 
culpa poffefforis percepti non funt, vel percepti confumti funt, 





en” 
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tuiren 13), und zwar nicht nur diejenigen, die er wirklich gezo⸗ 
gen hat, fie mögen noch eriftiven, oder confumirt, oder verlohren 
gegangen ſeyn (fructus deperditi) '°); fondern auch diejenigen, 
welche er nicht percipirt hat 13), aber der Erbe percipirt haben 
würde, wenn ihm die Erbfchaft nicht ware vorenthalten wor— 
den 14), und zwar biß zur Zeit des rechtsfraftigen Urtheils, 
wenn gleich die Sachen felbft, wovon die Fruͤchte zu erfeßen find, 
wahrend feines Befiges zu Örunde gegangen waren 15). | 

Run entfteht noch die Frage, in wiefern bey der Erbfchafte: 
klage auch Die Zinfen zu vergüren find? Hier it Folgendes zu 
bemerken. 

1) Die Zinfen, welche der Beſitzer von den Erbfchaftsfchuld: 
nern bezogen hat, muß jeder Befiger, er ſey bonae oder m. f.. 
pofiffor, in foweit vergüten, als er die Rrüchte zu erfegen fchul: 
dig it 16). Nam ufurae perceptae vicem fructuum obti- 
nent 17). 

2) Zinfen von Geldern, die aus veraußerten Erbfchaftsfachen 
gelößt worden find, darf un 

a) der Befiger in gutem Glauben nur erft von Zeit der wir 
der ihm erhobenen Klage an erftatten 8), und e8 it dann gleich? 
guͤltig, ob er diefe Gelder mirklich erhoben hat, oder ob er fie 
hätte erheben koͤnnen 22). Hat er aber felbft Zinfen vor entſtan— 
denem Prozeß bezegen, fo erfeßt er fie in ſoweit, als er dadurch 
noch jeßt bereichert ift ?°). Wenn hingegen 

b) der Befiger in bofem Glauben, oder auch der b. f. poffeffor 
nach entftandenen Prozeß Erbichaftsftücke verkauft hat, fo muß 
er eigentlich die Sache felbft mit den Früchten reſtituiren ?"). 

Das 


11) L.40. $.1. D. h. t. Praedo fructus fuos non facit, fed augent 
hereditatem, 


12) L. 21. D. h. t. Siehe Weſtphals Commentar 6.485. 

15) L.25. 9.4. D. h. t. $.2, I. de offic. indic. 

14) 1.62. $.ı. D. de Rei vindic. L.4. C. unde vi, nasse Diff. de 
litis conteftat. an et quat. b. f. pofleffor per eam in m. f. conftitua- 


tur. 9.7. Overbeck Meditationen über verjchievene Rechtsmaterien 
2. B. Medit. 69. . 


15) D. 33. D. de Rei vind. 

16) L.ı. $.1. €. de petit. hered, L.ı, C. de his quae ut indignis, 
17) L.34. pr. D. de Ufur, 

18) L.20. {.ı. 


19) L.20, $.ı5. D. eod, Er kann jedoch dem Kläger auch die Klage 
gegen den Käufer abtreten. L.2o. 9.17. D. h. t. 
20) L.ı. $.ı, C. de petit, heredit, 


31) L. 20. 9.2.2 12..D, h. e, 
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Das Kaufgeld mie den Zinſen aber kann nur dann gefordert mer; 
den, wenn der Berfauf der Eachen für die Erbfehaft noͤthig, oder 
nüßlich war 22), 

3) Zinfen von Früchten, welche 

a) vor entftandenem Proceß verfauft worden, muß 
der malae fidei poffefor unbedingt bezahlen 23 ,, der redliche Be; 
fiter aber darf nur dag erfegen, um was er reicher geworden 
iſt 24). Denn foiche Rrüchte, welche bereit® vor erhobener Kla⸗ 
ge bezogen worden ſind, vermehren die Erbſchaft, und kommen 
a —— derfelben, nicht als Acceſſionen, in die Erbſchafts⸗ 

age 25 Ä & 

b) Von den Früchten hingegen , welche erſt nach entftan; 
denem Prozeß bezogen worden find, fügt Papinian 26), 
dürfen Feine Zinfen bezahlt werden. Denn diefe kommen nicht alg 
für fich beftchende Theile in die Erbſchaftsklage, da fie ja_bey der 
Anſtellung derfelben noch nicht eriftivten; als bloßer Zumachg 
werden fie durch dag richterliche Amt dem Kläger zuerkannt. - Rom 
—— ‚aber kann es nicht wieder einen neuen Zuwachs ge: 
ben‘ *7,); 

4) Zinfen von baaren Geldern, welche in der Erbfchaft vor; 
handen waren, menn folche nicht ausgeliehen worden, erſetzt auch 
felbft der malae fidei poſſeſſor nicht 28). Weiler für das Capital 
baften muß, wenn eg verlohren gebt. Es konnte ihm alfo nicht 
zugemutbet werden, das Geld auf feine Gefahr aussuthun 29), 
Dat aber der Befiger der Erbſchaft dag Geld auf Zinfen ausge: 

lieben, 


22) L.20. 9.12. 2 16: Dh. ex T.ı. C. de his, quae. ut indienis. 
S. Heinr. Ernfi. Ferd. Boley Betrachtungen über verfchiedene 
Rechtsmaterien. (Stuttgard 1800.) ©. 54. ff. 

a Del 18.1 D. de his, quae ut indigmis aufer, 
©. Ger. Noopr de foenore ct ufuris Lib. Il. cap. ı2, voer Comn. 
‚ad Pandect. h. t. $. 15. 


24) 2.8.81. DA 2 LIWM LO & 
25)%..38.:0,3.- Le. 65. D.b: 6.1, 2. C. eod. 
36) 4.51. 8-1: Di Ah.ie, 


27) €. de coccejı iur, eiv. controv. h. t, Qu. 16. Weſtphals 
Commentar. 8.453 und Boley andef. Betrachtungen ©. 58. f., 5 

28) L.20. 9.14. D. h. t. Papinianus autem lib III. Quaeftionum, 
fi poffeffor hereditatis pecuniam inventam in hereditate non attingat, 
negat eum oMnino in ufuras conveniendum, Diefe Stelle fpricht ganz 
allgemein, und Fann daher nicht bloß von einem Beſitzer in gutem 
Glauben verfianden werden. ran febe FABER in Rational, ad h, i. 
vort h.t. $.ı5. Huner Praelect. ad Pand. h: t, $.14. de coc- 
CEJI iur, civ. controv. h,t, Qu. 15. et ad Eunden EMMINGHAUS \ 
nota.etb, Wefiphal in angef. Commentar $. 493. 

29) L,26. pr. D. de Rei vindicat, 


— — 
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lieben, fo Fann der Erbe die Zinfen anders nicht verlangen, als 
wenn er auch die Gefahr des Capitals übernimmt, indem die 
Bezahlung der Zinfen und die Nebernahme der Gefahr fich nicht 
von einander trennen laffen 3°). Dem lager jtebt daher. gegen 
den Befiger in böfen Glauben die Wahl zu, ob er die Zinfen mit 
dem Rififo des Capitals, oder blos das Capital ohne Gefahr 
und ohne Zinfen übernehmen wolle. Dabingegen fteht es dem 
bonae fidei poſſeſſori frey, dem Erben dag, was er am Capital 
und Sinfen erhoben hat, fomweit er dadurch reicher geworden, zu 
übergeben, oder demfelben feine Nechte an den Schuldner, jedoch 
auf Gefahr des Klägers, abzutreten 3). 


| $. 571. 
Gegenforderungen des Beklagten. 


Der Beflagte kann nun auch Gegenforderungen an der Erb: 
(haft haben. In twiefern müffen ihm diefe erfegt werden? Man 
merfe, 

1) was der Befißer ſchon vor der Uebernehmung der Erb» 
fhaft an dem Nachlaffe zu fordern hatte, fann er in Abrechnung 
bringen. In fofern jedoch dem Befiger feiner Forderung wegen 
fein Klagerecht zuftand, ftebt zwar dem redlichen Pefißer ein Ab⸗ 


rechnunggrecht zu, aber nicht dem malae fidei poffeflor, damit dies 


fer von feinem Dolug feinen Vortheil ziehe ??). 


2) Wag der Fefiger auf die Perſon des Erblaffers, namlich 
fegen feiner Krankheit und Beerdigung verwendet hat, kann er 
ohne Unterfchied abrechnen 33). Nicht minder, 


3) was der Befißer an Echulden bezahlt bat. Zwar mird 
dadurch der twahresErbe nicht ipfo iure von feiner Verbindlichkeit 
befreyt, wenn der Defiger für fih Schulden des Erblaffers bes 
zahle. Allein der Erbe kann fich gegen die Gläubiger, wenn er 

von 


50) L,67. 9.1. D. pro focio. L.ıo. (,.8. D. mandati. Boley 
angef. Betrachtungen ©. 62. 

sı) L.30, D. h. t. Tulianus fcribit, actorem eligere debere, utrum 
fortem tantum, an et ufuras velit cum periculo nominum agnofcere. 
Atquin fecundum hoc non obfervabimus, quod Senatus voluit, bo- 
nae fidei poflefforem teneri, quatenus locupletior fit: quid enim, 
fi pecuniam eligat actor,, quae servari non poteſt? Dicendum itaque 
eft in bonae fidei pofleffore, haec tantummodo eum praeftare debere: 
id eft, vel fortem et ufuras eius, fi eas percepit; ve] nomina cum 
eorum ceflione in id facienda, quod ex his adhuc deberetur  peri- 
eulo feilicet petitoris. , S. vort h, 1. $.ı5. in fin, und Weſſt⸗ 
phals Eommentar $. 476, 

23) L.13.'$.1. D. h. e. 


33) L. 3 sa h. L, 
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von ihnen belangt werden folffe, mit der excentione doli ſchuͤtzen. 
Ueberdem kann er von dem m. f, poſſeſſore eine Caution der Pers 
fretung wegen fordern. - Zu diefer Kaution it nun zwar der b. f, 
poffeflor nicht verpflichtet, allein diefer muß wenigſtens dem Erz 
ben, wenn er e8 verlangt, die ihm zuftehende condictio indebiti 
cediven, weil er aus Irrthum bezahlt bat, und ibm mun, nach: 
dem er dem Erben das Bezahlte angerechnet hat, die Klage nichts 

mehr hilft 34). Ein gleiches finder u 

4) in Anſehung der bezahlten Vermaͤchtniſſe Statt 3 5), 

5) Sind Unkoften wegen der Erbfchaft felbft verwendet wor; 
den, fo, kommt eg darauf an, 

a) ob die Verwendung auf die Krüchte gemacht worden iſt. 
Diefe werden jedem Beſitzer vergütet, wenn fie wegen folcher 
Früchte gemacht, worden find, die er dem Erben reftituiren oder 
dem Werthe nach vergüten muß. Denn die Regel: fructus non 
inrelliguntur, nifi deductis impenfis, findet, wie Paulus 36) 
ſagt, auch bey den praedonibus Statt. Hatte er etwas vergeben 
auf Früchte verwandt; aus denen ohne fein Verſchulden nichts 
geworden ift, fo Fann er diefe Unkoſten nur dann in Anſatz brin 
gen, wenn er in bona fide war 37). 

b) Eind hingegen auf die Subftanz der erbfihaftlichen Sa; 
chen Unkoften verwendet worden, fo erhalt 

1) der b. f. poffeffor durchaus für alle, felbft nicht mehr 
eriftivenden Verwendungen, Entſchaͤdigung, fie mögen nothwen— 
dige, nügliche, oder blos zur Verzierung gemachte feyn 3 8). 

2) Der m. f. pofleffor hingegen Fann zwar für die nothmen; 
digen, auch nicht mehr erifticenden, weil er für deren Unterlaf 
fung verantwortlich geworden wäre 39), für die nüßlichen Verz 
wendungen aber nur in fofern, alg fie noch vorbanden find, Ent: 
fchadigung_ fordern +0). Wegen der blos auf Verzierungen ver: 
toenderen Koften hingegen ift ihm nur Trennung zu gejtatten, fo 
seit fie ohne Echaden des Ganzen möglich ift +"). 


84) L. 31. pr. Dh. et. L.5. C. eodem. Weſtphals Commentar 
§. 504. U. 505. 

a») L.17. D. h. t 

36) L.36. 9.3. D. h. t. L,46. D, de Ufur. 

37) L. 37- DI BENSE, 

sg) L. 38. et 39 D, h. t. voer h.t, $.2r. 

39) L.38. juncta Dia. $.9. D. h. t. et L.54. 9.2. D. eodem. VOET 
c.1. Tuızaur Syftem des Pand, R. T. II. $.743. 

40) L. 38. in fin. DR. 

41) L.39. D. eodem. 
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